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Summary of the Study by Pedro-José Bueso Guillén and Jesus
Santos Ruiz de Eguilaz

Payment and Credit Cards in Spain: Developing Standards
for Consumer Protection

The aim of this study is to document the impact on Spain by the
elaboration of Community Standards to protect consumers as
holders of credit and payment cards. Before analysing the situation
in Spain in this particular area the authors go out to define some
basic concepts, to delimitate the subject matter of the study and to
pin-point to the applicable regulations. The subject matter of this
study is concerned with relations arising out of the use of cards as
a means of payment, whether by electronic or non-electronic
devices, and an instrument to get access to cash service operations
through electronic devices. This definition excludes operations
using card-guaranteed cheques, home banking, telephone banking
and operations made with prepaid cards. Cards must further be
distinguished into debit and credit cards.

The authors then precede to give an overview of the applicable
Community and Spanish Regulations to the above mentioned
subject matter. Some attention is paid to make the term consumer
more precise in order to exclude transactions done with company
cards and the like. These definitions, however, do not fit exactly
into regulations issued by the Spanish government or the Bank of
Spain, namely order of 12 December 1989 on interest rates and
commissions, complaint handling, information to clients and
advertising of credit institutions as specified by circular 8/1990 of
17 September 1990 because they are only applicable to operations
done with bank cards. On the other hand, the application of
Commission Recommendation 88/590/EEC concerned with the
relationship between card holders and issuers is not restricted to
the holder being a consumer. It seems indeed difficult to delimitate
the concept of consumer in this context because it does not depend
on the financial service itself but on regarding the card holder as a



consumer in relation to the good or service paid by card or the
final destination of the cash drawal.

The authors then go on to give a general view of the economic and
social indicators related to the use of credit and payment cards in
Spain. It is remarkable how widely distributed cards are in the
Spanish market which is however contrasted by its rare use. While
36.4 million cards had been issued by the end of 1992, only 5% of
the payments are made by using them. On the other hand,
complaints made to the special Complaints Handling Service of the
Bank of Spain and to Spanish Courts reveal the difficulties
consumers have with using them. The number of these complaints
has undergone remarkable increase in the last years.

In the following, the authors analyses the situation of Spanish
Consumer Law with regard to EEC Initiatives. The Directive on
Consumer Credit 87/102/EEC as amended by Directive
90/68/EEC has unfortunately not yet been introduced to Spain.
Commission Recommendation 88/590/EEC and the Code of
Practice of the European Credit Institutions' Association have not
been formally introduced in Spanish law or banking practice, but
have been used by the Bank of Spain's Complaint Handling
Service as a means to define "good banking practice”. This
however is not satisfactory from a consumer policy point of view
because the Complaint Handling Service is only concerned with
complaints caused by bank cards. It also restricts the efficiency of
the Community instruments to administrative regulations, without
determining the private law relations between the card issuer and
the card holder. Therefore, Spanish courts have not applied these
rules in the context of the General Consumer Law 26/1984,
especially its Article 10 which sets out rules on fairness for
consumer contracts where standardized terms are used. Therefore,
the legal situation in Spain is completely diffuse and heterogenous
to solve the problems with which this study is concerned, as far as
consumers' use of credit and payment cards is concerned.



The next part of the study is concerned with developing standards
of consumer protection by Spanish Law in the different areas
where this is necessary, e.g. access to and free choice of the
consumer to payment or credit cards, information, quality of the
service furnished, distribution of risks, and finally, compaint
handling. This analysis is derived from contrasting applicable
regulations to practices used by card issuers, especially by
analysing different marketing instruments and standard contract
forms.

As far as problems are concerned with entering into a contract,
there are problems on the one hand with information, on the other
hand with measures of sales promotion. Usually the consumer only
receives incomplete and deficient information without knowing
such important details as the real costs of the card, commissions
for its use, interests for overdraft, credit limits, liabilities in case
of loss or theft. Aggressive marketing practices are used,
especially inertia offers, promise for additional services, discounts,
insurance cover and the like which are said to be part of the card.
Therefore, the authors insist on improving pre-contractual
information by prior informed consent to contract clauses, and on
the prohibition of unfair selling practices, e.g. inertia sales. Only
the implementation of these rules will allow the consumer to
compare the various offers and to choose the one that best meets
his needs which thereby will improve competition within the
market for financial services as a whole. The authors also insist
that card issuers develop standards for selecting their clientele.

The second set of problems is concerned with the quality of the
service and liabilities resulting out of it. This is done by a close
view upon clauses used in most of the standard form contracts of
Spanish card issuers. The authors first insist on the need of
transparency of the contract which is deficient in many of the
analysed forms. This is especially true with regard to the the true
costs of the service made possible by using the card. The authors
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also insist that many clauses may be abusive not only due to their
lack of transparency but also their lack of fairness by being
unbalanced and one-sided. This is particularly true concerning
clauses on changing the contract which allow a unilateral
modification on the part of the card issuer without even notifying
the consumer. The same is true with clauses concerning
cancellation and renewal of the card. These problems are however
general to any type of standard form contract. The content analysis
pin-points to the distribution of risk, and therefore the liability of
the card holder on the one hand and the card issuer on the other.
In the view of the authors, there should be a general system to
fairly distribute the risk out of the use of cards similar to the one
attempted by EEC Recommendation 88/590. The Spanish practice
however is far from such an approach and is characterized by
many deficiencies. Usually, the holder is made liable in case of
any type of negligence. There is no limitation of his liability in
operations before notification of loss or theft to the issuer. The
consumer is not protected in cases where the risk is caused by
sending to the consumer the card or the PIN-number. The card
issuer usually exonerates himself from any liability in case of non-
performance, wrong performance or unauthorized withdrawals. As
far as the burden of proof is concerned, this is usually put on the
card holder. Other problems result from using the cards as an
instrument of payment without fairly distributing the risks, for
instance the irrevocable character of the transaction, the joined and
several liability vis-a-vis the issuer if several persons use card,
non-protection in cases of over-indebtment. Other problems arise
out of terms on conflict resolution, applicable law, importance of
the banking code and assumption of legal costs.

The third set of problems is generated by insisting on legal means
of conflict resolution. So far, Spanish law on credit and payment
cards has been deficient in that point. The only exception is
concerned with bank cards which come under the above-mentioned
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Complaint Handling Service of the Bank of Spain. Rarely are
cases taken to civil courts. The authors give a positive evaluation
of the Complaint Handling Service of the Bank of Spain while
courts of law seem to be particularly insensitive to these problems
and are therefore rarely ever used by consumers.

The authors conclude their study by insisting on further regulatory
action of the Community and propose that Recommendation
88/590/EEC, besides becoming a binding instrument, should be
completed or amended in several aspects.
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I. INTRODUCCION.

El presente trabajo forma parte del estudio espafiol que se
integra en el proyecto de investigacion, auspiciado por la
Fundacién Volkswagen, que lleva por titulo "Extension hacia el
sur de la CEE y servicios financieros”.

Para este trabajo - que responde en su concepcion al modelo
sugerido por el "estudio de caso" (case study) - se ha escogido el
campo de las tarjetas de transacciones financieras y la proteccion
de los consumidores en Espafia. Su eleccién se justifica por
concurrir en ella, con gran intensidad, las tres nuevas tendencias
separadas, pero interactivas, que dominan el desarrollo de los
servicios financieros: el cambio tecnoldgico, la desregulacion - tal
vez seria preferible, en este caso, hablar de "no regulacion” -y la
internacionalizacién de los mercados financieros.

En efecto, las tarjetas de transacciones financieras responden a
muchos de los rasgos bajo los que es posible describir las nacientes
relaciones entre el consumidor y las instituciones financieras: la
introduccién de nuevas tecnologias supone un importante cambio
en el entorno del consumidor, por la despersonalizacion que
implica en las relaciones entre éste y dichas instituciones; nuevas
tecnologias que provocan, ademds, un incremento del riesgo de
pérdidas, que las instituciones financieras distribuyen no
equitativamente, en detrimento del consumidor; a ello hemos de

1 V. MITCHELL, Jeremy: "Consumer Performance Standards and
Comunity Service Responsibilities - The Way Ahead”, en AA.VV.,
editores BANNISTER, Rosella y KNAPP, John P.: Financial Services
Reform and the Consumer. A Global Perspective, National Institute for
Consumer Education, Eastern Michigan University (EE.UU.) ¢
Institute of Policy Magnagement, Keio University (Japén), en
asociacién con American Express Company, 1992, pp.141 a 142.



afiadir la dificultad en la eleccién racional por parte del
consumidor, motivada por el creciente nimero de dichas tarjetas y
las miltiples modalidades que éstas adoptan, asi como su constante
aparicién en forma de "nuevos" productos, las estrategias de las
instituciones financieras en orden a promover la utilizacion de las
tarjetas, en detrimento de otros servicios, y las pricticas de
marketing agresivas empleadas para la promoci6én de las mismas; a
lo que hemos de sumar la falta de transparencia en las condiciones
de los contratos que regulan su utilizacién.2

La eleccion del ambito de estudio y del método persiguen que el
trabajo sirva como banco de pruebas para evaluar el impacto que
esta produciendo en Espafia 1a elaboracién a nivel comunitario - en
respuesta a los problemas supra apuntados - de los estindares
basicos de proteccidon de los consumidores3 (basic consumer
performance standards), prestando especial atencion a la
transparencia y a los resultados de los métodos de resolucion
extrajudicial de conflictos.4

2 Por ende, podriamos afiadir - en la medida que las tarjetas de

transacciones financieras pudiesen considerase como un servicio
financiero basico -, que su disponibilidad se ha convertido en una
exigencia para el consumidor y debe ser considerada como una
necesidad social (v. STAUDER, Bernd: "The contractual
relationship”, en AA.VV.: The Consumer and Financial Services. New
Horizons, Centre de Droit de la Consommation, University of
Louvain-la-Neuve (Bélgica) y Center for Consumer Affairs, University
of Wisconsin, Milwaukee, Winsconsin (EE.UU.), en asociacién con
American Express, 1990, pp.60 a 61).

Nosotros vamos a distinguir tres estindares basicos de proteccién: 1°.
la libre formacién de la decisién del consumidor en la eleccion del
servicio financiero; 2°. la calidad del servicio financiero: la equidad de
las condiciones contractuales; y 3°. la resolucién de los conflictos
generados por los servicios financieros.

En orden a evaluar el vigente nivel de proteccion de los consumidores
en el mercado interior comunitario y sugerir cuil deba ser su futuro
desarrollo, este proyecto de investigacion busca fomentar: de una
parte, la discusion sobre Ia reubicacién del "deber de transparencia”



Para alcanzar el objetivo fijado procederemos segun el siguiente
esquema: tras un estudio preliminar, en el que se precisara la
terminologia que va a ser utilizada, se delimitara el objeto de
estudio, se acotara la normativa aplicable al objeto de estudio y se
volcara una breve panorinica de los indicadores socioecondmicos
y legales, procederemos al andlisis de los estandares basicos de
proteccién del consumidor como titular de tarjeta de transacciones
financieras. Prestaremos mayor atencién al segundo de los
estandares, partiendo de las previsiones conienidas en los contratos
celebrados entre emisores y titulares - principalmente en sus
condicionados generalesS -, que estudiaremos a la luz lo dispuesto
por la normativa y los pronunciamientos de los Tribunales
espafioles y el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia,
haciéndose especial incidencia en el sistema de distribucion de los

(Transparenzgebot) dentro del segundo éstandar bisico de proteccion -
a lo que dan pie los arts.4.2 y 5 de la Directiva del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (93/13/CEE), DOCE L 95/29, de 21.4.93 (a partir de
ahora, Dir.93/13) -; y, de otra parte, ¢l intercambio de experiencias en
relacién con los sistemas, principalmente extrajudiciales, de resolucion
de conflictos en el ambito de los servicios financieros - punto sobre el
que especificamente versa el otro estudio particular que nuesto equipo
ha elaborado -.

Nuesto agradecimiento a Alcampo, Banco Bilbao Vizcaya (BBV),
Banco Central Hispano (BCH), Banco Espariol de Crédito (Banesto},
Banco Exterior de Espafia (BEX), Banco Popular Espafiol, Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (Caja de Madrid), Caja de
Ahorros 'y Pensiones de Barcelona ("la Caixa"), Caja Postal de
Ahorros (Caja Postal), Citibank, Cortefiel, El Corte Inglés, Galerias
Preciados y, muy especialmente a la Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja (iberCaja), en la persona del Jefe
de Medios de Pago de su Departamento Comercial, don Antonio
Dominguez Adrubau, por su desinteresada y atenta colaboracion.
Lamentablemente, no podemos dar las gracias ni a Banco de Santander
ni a PRYCA, quienes - alegando motivos que no alcanzamos a
comprender - se negaron a facilitar los formularios contractuales de las
tarjetas que ofrecen.



riesgos que la emisién y utilizacién de este servicio financiero
genera.

Quisiéramos concluir esta introduccién con una advertencia
final: nuestro propésito es ser lo mas escuetos posible en lo
quc a consideraciones de indole dogmaético se refiere, pues
una elaboracién en esta linea se aleja de los objetivos
perseguidos por la investigacion en la que el presente trabajo
se encuadra. No obstante, se dardn cuestiones ante las que no
podremos omitir ese tipo de elaboracién, que siempre
procurari ceiiirse a lo imprescindible.



II. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO,
TERMINOLOGIA Y NORMATIVA APLICABLE.

1. Consideraciones preliminares.

En la doctrina mercantil espafiola, a la hora de abordar la
reflexion sobre las tarjetas de transacciones financieras, se parte,
como regla general, de su consideracién como documento, lo que
ha llevado a estudiar la cuestién desde la perspectiva de los titulos
valores®. Asi, es mayoritariamente aceptada su naturaleza de titulo
impropio o de legitimacion’, girando las definiciones acufiadas en
torno a este dato.

6 Asi, BROSETA PONT, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, 94
Edicién, Tecnos, Madrid, 1991, p.595; URIA GONZALEZ, Rodrigo:
Derecho Mercantil, 19* Edicién, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp.839
a 841; GOMEZ PORRUA, Juan Manuel: "La tarjeta de crédito”, en
AA.VV., coordinacién de JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo: Derecho
Mercantil, vol.2, 2* Edicién, corregida y puesta al dia, Col. Ariel
Derecho, Ariel, Barcelona, 1992, pp.184 a 196; VICENT CHULIA,
Francisco: Compendio Critico de Derecho Mercanzil, t.11, 3% Edicién,
Bosch, Barcelona, 1990, pp.812 a 817; a diferencia de los anteriores,
SANCHEZ CALERO, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil,
16* Edicién, EDERSA, Madrid, 1992, pp.538 a 539, no aborda el
tema en sede de titulos valores, sino en "las cuentas bancarias", dentro
del capitulo dedicado a las entidades de crédito y los contratos
bancarios.

7 V. GOMEZ MENDOZA, Marfa: "Tarjetas bancarias”, en AA.VV.,
direccion GARCIA  VILLAVERDE, Rafael, coordinacion,
BONARDELI. LENZANO, Rafael: Contratos bancarios, Civitas,
Madrid, 1992, p.373; y GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del
Carmen: El pago mediante tarjetas de crédito, La Ley, Madrid, 1990,
p.12. Efectivamente, BROSETA se refiere a las tarjetas de crédito
como titulos valores impropios (BROSETA PONT, op.cit., p.595);
GOMEZ PORRUA las considera titulos de legitimacion (GOMEZ
PORRUA, op.cit., p.186); VICENT afirma que no constituyen un
titulo valor, sino un simple titulo de legitimacién (VICENT CHULIA,
op.cit., p.814), URIA califica las tarjetas de crédito como titulos



Se ha definido la "tarjeta de crédito”, fruto de este enfoque,
como "un documento, de tamafio reducido y de ficil manejo, que
actia como titulo de legitimacién, permitiendo a su titular obtener
bienes y servicios sin necesidad de realizar su pago inmediato en
dinero, limitdndose éste en ¢l momento de la adquisicion a la firma
de una factura o nota de cargo, que serd presentada por el
establecimiento suministrador al emisor de la tarjeta, que abonara
su importe y lo cargard posteriormente en la cuenta que mantienc
con el titular"®: GOMEZ MENDOZA, refiriéndose a "tarjetas
bancarias" e intentando un enfoque diferente, establece que "[l]a
tarjeta es un documento de plastico que incorpora una serie de
datos: numero de identificacion personal [...] en la banda
magnética, nombre de la tarjeta, de su emisor o gestor o de ambos,
nombre del titular, firma del mismo, fecha de caducidad, etc."” 9

Realmente, cualquier definicion que se intense de la tarjeta no
puede ser mis que puramente descriptiva del documento, a la par
que afirmativa de la naturaleza del mismo. Pero entendemos que
poco nos aportaria avanzar en esta direccién a la hora de delimitar
el objeto de estudio de este trabajo y de resolver las cuestiones que
se nos plantean, ya que ¢l nicleo de la problematica no se
encuentra en la tarjeta en si misma considerada, sino en las
operaciones que a través de la misma se efectian y, finalmente, en

impropios (URIA GONZALEZ, op.cit., p.840). Cfr. SANCHEZ
CALERO, quien se limita a decir que "la tarjeta de crédito «incorpora»
una serie de facultades muy diversas" (SANCHEZ CALERO, op.cit.,
p.538).

8  GOMEZ PORRUA, op.cit., p.185; definicién que resulta insuficiente,
ya que no contempla ni la funcion de acceso a servicio de caja para la
que las tarjetas de crédito stricto sensu pueden servir, ni la hipGtesis
del pago por medios electrénicos.

9  GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit., p.373.



las relaciones destinadas a permitir la emision y utilizacion de las
I:zau‘jetas.10

Otro problema - consecuencia, tal vez, de esa aproximacion
doctrinal - es el de la muy dispar terminologia empleada en este
ambito, lo que contribuye a introducir un alto grado de imprecision
y, por ende, de confusién. 11

De ahi que sea necesario, como tarea previa, abordar las
cuestiones que siguen.

2. Delimitacion del objeto de estudio desde el punto de
vista objetivo.

En atencién a este criterio, el objeto de estudio se circunscribe
al régimen de las relaciones - precontractuales, contractuales
(estaticas y dinamicas) y postcontractuales - destinadas a permitir
transacciones financieras articuladas como operaciones de pago
(especialmente en el punto de venta), por medios electrénicos o no
electrénicos, y operaciones de acceso al servicio de caja (retirada
de billetes, depdsito de billetes/cheques y operaciones anilogas), a

10 Dicho de otro modo, es posible que conocer la naturaleza juridica de

las tarjetas de transacciones financieras nos permitiese resolver alguno
de los interrogantes que a lo largo de este trabajo se van a plantear.
Pero, para ello, es preciso estudiar el marco en el €stas son emitidas y
utilizadas. Precisamente, aunque sea éste un punto en el que no vamos
a profundizar, nuestra opinién provisional es que se trata de
documentos probatorios especialmente evolucionados por la tecnologia
que aplican.
11y ello, comenzando por la utilizacién de la expresion "tarjeta de
crédito” para referirse a todo tipo de tarjetas de transacciones
financieras. Se han elaborado multitud de clasificaciones, en base a los
criterios méds dispares, y, en ocasiones, acufiando una terminologia que
podriamos calificar de desafortunada, por prestar atencion a un
documento "camaleénico”, y no a la multiplicidad de relaciones que
éste puede reflejar.



través de medios electrénicos, mediante tarjetas provistas de banda
magnética.

Por lo tanto, quedan excluidas: de una parte, las operaciones
que, correspondiendo con las anteriormente descritas, no se
realicen mediante tarjetas provistas de banda magnética; asi, las
operaciones cfectuadas mediante cheques garantizados por
tarjetas!?2 y las operaciones realizadas mediante tarjetas
electrénicas!® o a través de otro medio telemitico desde lugar
distinto al establecimiento de la entidad oferente del serviciol4; de

12

Las tarjetas en garantia de cheque - cuyo paradigma es el Sistema
Eurocheque - son "unafs] tarjeta[s], bancaria[s] por definicién, que
permite[n] librar talones cuyo pago garantiza al tomador la entidad
emisora hasta una cuantia mixima determinada u obtener dinero en
efectivo en cualquier agencia del librado" (GOMEZ MENDOZA:
"Tarjetas..., op.cit., p.422), persiguiéndose "estimular la utilizacion
del cheque y vencer las reticencias a aceptar este medio de pago por la
falta de seguridad que brinda al tomador" (ibidem, p.424); son pues
accesorias al cheque que garantizan, que es el medio de pago u
obtencién de efectivo. Van a plantear, en definitiva, problemas
distintos a los que aqui nos proponemos estudiar. Asi, la
Recomendacién de la Comision de 8 de diciembre de 1987, Cddigo
europeo de buena conducta en materia de pago electrénico (Relaciones
entre organismos financieros, comerciantes-prestadores de servicios y
consumidores) (87/598/CEE), DOCE L 365/72, de 24.12.1987 (a
partir de ahora, Rec.87/598), y la Recomendacion de la Comisién de
17 de noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pago y ¢n
particular a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas
(88/590/CEE), DOCE L 317/55, de 24.11.1988 (a partir de ahora,
Rec.88/590), excluyen las tarjetas en garantia de cheque de su dmbito
de aplicacién, matizando la segunda norma citada que tal exclusion se
entiende hecha siempre que ésta sea su Unica funcion o, dicho de otro
modo, cuando la tarjeta sea utilizada como tal, caso de acumular varias
funciones. Su difusion en Espaiia es nula.

13 Esto es, provistas de un microprocesador (en terminologia inglesa,

smart cards), cuya implantacién todavia no se ha producido en Espaiia.

14 Nos queremos referir al "banco en casa" (en terminologia inglesa,

home banking) y al "banco por teléfono”, sistemas que, hoy por hoy,
tienen una difusién minima en Espafia.



otra parte, quedan excluidas las operaciones que, realizadas
mediante tarjetas provistas de banda magnética, no se¢
correspondan con las anteriormente descritas; principalmente, las
operaciones efectuadas mediante tarjetas prepagadas. 15

3. Terminologia.

Hecha la delimitacién anterior, este subepigrafe busca precisar
el alcance de la terminologia que va a ser utilizada en el presente
trabajo. |

En primer lugar, entendemos que emplear la terminologia
"tarjeta de crédito" con alcance general es criticable. Preferimos
restringir su significado al que a continuacion estableceremos y
utilizar, como terminologia de alcance general, la de tarjeta de
transacciones financieras, para referirnos a la "tarjeta utilizada
para identificar al emisor asi como al portador de la tarjeta con el

15 En efecto, parece que s¢ ajustan a la delimitacion realizada, ya que

mediante estas tarjetas provistas de banda magnética se pueden realizar
operaciones de pago por medios electrénicos - estamos pensando, por
ejemplo, en las tarjetas telefonicas -, y de hecho, pueden plantear
problemas comunes a los que vamos a estudiar; pero las vamos a
excluir, ya que mediante ellas no se articula transaccion financiera
alguna, sino que se hace uso de un servicio por el que previamente s¢
ha pagado - diferencia que se veria reflejada en los diferentes sistemas
de responsabilidad que cabria articular, pues los riesgos de las tarjetas
prepagadas no coinciden con los riesgos de las tarjetas de transacciones
financieras -.



fin de facilitar las transacciones financieras y de proporcionar los
datos para el tratamicento de esas transacciones " 16

A continuacién, procedemos a desglosar una terminologia - de
alcance mas restringido y en base a distintas clasificaciones - que
nos sera de utilidad durante la exposicion, por las diferencias que
reflejan.

En esquema, vamos a distinguir:
a) Por la funcién u operaciones que permiten ejecutar:
a.1) Tarjetas de pago:
a.1.1) Tarjetas bilaterales.
a.1.2) Tarjetas trilaterales.
a.2) Tarjetas de acceso al servicio de caja.

b) Por la naturaleza crediticia del contrato de emision y utilizacion
de tarjeta:

b.1) Tarjetas de débito.
b.2) Tarjetas de crédito:
b.2.1) Tarjetas de reembolso diferido.
b.2.2) Tarjetas de reembolso fraccionado.
c¢) Por el caracter del emisor:
c.1) Tarjetas bancarias.
c¢.2) Tarjetas no bancarias.

Procedemos a su desarrollo:
a) Por la funcién u operaciones que permiten ejecutar:

a.1) Tarjetas de pago, que son aquéllas que permiten realizar
transacciones financieras articuladas como operaciones de pago. A
su vez, por los sujetos que, teniendo contacto con el titular,
intervienen en la operacién de pago, cabe distinguir entre:

16 AA.VV._, direccién de redaccion y coordinacién ROBLES, Juan F.:

Enciclopedia Bancaria y Financiera, Instituto Superior de Técnicas y
Pricticas Bancarias, Madrid, 1992, BMP-02-01/90, citando la norma
ISO 7813; dada su longitud, y con el 4nimo de evitarla, si no
matizamos ¢l término farjetas, se debe entender empleado con este
alcance general.
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a.1.1) Tarjetas bilaterales, cuando son dos las partes
que intervienen en la operacién, por coincidir en un mismo sujeto
las posiciones subjetivas de emisor de la tarjeta y prestador del
bien o servicio abonado mediante la tarjeta.

a.1.2) Tarjetas trilaterales, cuando sean tres los sujetos
distintos que intervengan en la operacién: el titular, el emisor y el
prestador del bien o servicio abonado mediante la tarjeta.!”

a.2) Tarjetas de acceso al servicio de caja, que son aquéllas
que permiten acceder a las operaciones del servicio de caja
(retirada de billetes, depésito de billetes/cheques y operaciones
analogas) de la entidad emitente o de las asociadas al sistema. 18

17 Las tarjetas bilaterales coinciden con las denominadas tarjetas

comerciales, es decir, "toda tarjeta emitida por un detallista y destinada
a su cliente, o por un grupo de detallistas para sus clientes, con el fin
de permitir o facilitar, sin dar acceso directo a una cuenta bancaria, el
pago en la compra de bienes o servicios adquiridos directamente del
detallista o detallistas emisores, o de detallistas que, en virtud de
contrato, aceptan la tarjeta” (Anexo, 2.5., Rec.83/590), también
denominada tarjeta de cliente (Comision de las Comunidades
Furopeas: "Una nueva baza para Furopa: las tarjetas de pago
electrénicas (Comunicacién de la Comision al Consejo), COM(86) 754
final, Bruselas, 12 de enero de 1987, p.22). Pero no a la inversa, ya
que una tarjeta comercial puede ser emitida por un sujeto distinto al
prestador del o de los bienes o servicios adquiridos. Esta distincion
gira en torno al grado de operatividad de la tarjeta como medio de
pago: las tarjetas comerciales o de cliente son tarjetas privativas
(special purpose cards, en terminologia inglesa), con las que slo es
posible pagar en determinados establecimientos o pagar determinados
bienes o servicios; y ello, frente a las tarjetas universales (all purpose
cards, en terminologia inglesa), con las que es posible pagar en toda
clase de establecimientos. Sin embargo, opinamos que este dato no
introduce ningin elemento de juicio relevante.

18 Téngase en cuenta, respecto de estas tltimas, que s6lo nos ocuparemos

de las operaciones efectuadas a través de mecanismos electronicos. De
otra parte, que la mayoria de las tarjetas universales permiten la
ejecucion de ambas funciones.

Dada la perspectiva desde la que se aborda la materia en el presente
trabajo, entendemos que no cabe distinguir entre tarjetas de acceso al

11



b) Por la naturaleza crediticia del contrato de emision y
utilizacion de la tarjeta:

b.1) Tarjetas de débito, es decir, la transaccion que se
realiza mediante ellas es una operacion de reintegro de la cuenta a
la vista (cuenta corriente, libreta de ahorro, etc.) a 1a que la tarjeta
estd vinculada (o asociada). Se caracterizan por "dar acceso a la
cuenta bancaria del poseedor en la que se repercutirdn las
operaciones efectuadas mediante la tarjeta [...] y esto se hard
inmediatamente o (en caso de operacion electrénica off-line!? [o
mecanica]) después de un periodo muy corto"20, En esta clase de
tarjetas, "[jlunto con la obligacion del titular de tener una cuenta
corriente en el banco emisor, esti la de disponer de fondos en ¢sa
cuenta antes de utilizar la tarjeta"?l. Es decir, "no hay
aplazamiento en absoluto de las operaciones, cuyos
correspondientes cargos en cuenta son automaticos (sistemas on-
line) o cuasi-instantaneos (sistema off-line o mecéanico) y [...]

servicio de caja bilaterales y trilaterales, en funcién de que el titular
acceda al dicho servicio a través de dispositivos del emisor o de una
entidad asociada al sistema, al igual que no hemos introducido la clase
"tarjetas cuatrilaterales” dentro de las de pago, para referirmnos a
aquellas operaciones en las que la entidad emisora de la tarjeta
utilizada difiere de la entidad con la que el prestador ha acordado su
adhesién al sistema (v. GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit.,
p.375).

19 Tos sistemas de autorizacion pueden ser: mecénicos o electrénicos.

Dentro de los electrénicos, el sistema de autorizacion off-line se
contrapone a los sistemas on-line; la diferencia practica se concreta en
que, en estos dltimos, la autorizacién de la operacién se produce en
tiempo real. Para mayor detalle, v. FAVRE-BULLE, Xavier: Le droit
communautaire du paimente électronique, Ftudes de droit de la
consommation - Studien zur Verbraucherrecht (Volume 2 - Band 2),
Schulthess, Ziirich, 1992, pp.22 a 25.

20 Comisién: "Una nueva baza..., op.cit., p.21.

21 GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit., p.413.
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tampoco hay concentracion de los pagos"22, pues cada operacion
se carga aisladamente en la cuenta vinculada.

b.2) Tarjetas de crédito, aquéllas que, a diferencia de las

tarjetas de débito, se caracterizan por conceder crédito; es decir,
"permite[n] que su portador se beneficie de una linea de crédito
que le permite comprar bienes y servicios hasta un limite
preestablecido (derivado de un acuerdo entre el emisor y el
poseedor de la tarjeta) 23 con la correccién, de que las tarjetas de
crédito pueden permitir también el acceso al servicio de caja,
principalmente, retirada de billetes.

Qué sea el "crédito” no es, efectivamente, una cuestion de
ficil respuesta. No existe una definicién legal, ni en el
Derecho comunitario, ni en el Derecho espafiol. Intentando
llegar a una definicién, en sentido econdémico, por crédito se
puede entender "la cesion temgoral de poder adquisitivo en la
confianza de la revalidacién"2%; y, por negocio de crédito,
"cualquier negocio que tenga por finalidad suministrar
temporalmente a una persona poder adquisitivo mediato o
inmediato"%>. No obstante, el art.1.2.c) de la Directiva del
Consejo de 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y

22
23
24

25

Ibidem, p.412.
Comisién: "Una nueva baza..., op.cit., p.21.

STAUDER, Bernd: Der bankgeschifiliche Kreditdffnungsvertrag nach
deutschem Recht unter Beriicksichtigung der in der Schweiz und in
Frankreich vertretenen Theorien zu seiner rechtlichen Qualifikation,
Frnst und Werner Gieseking, Bethel bei Bielefeld, 1968, p.28. En el
original, "die zeitwilige Uberlassung von Kaufkraft im Vertrauen auf
Revalicrung”. El autor llega a esta definicién mediante la conjuncién
del elemento objetivo del crédito, la puesta a disposicion temporal de
poder adquisitivo, y el elemento subjetivo del mismo, la confianza de
que una persona goza en relacion a su capacidad y voluntad de pagar.

PAZ ARES, Candido: La letra de favor, Col. Monografias, Civitas,

Madrid, 1987, p.106; y v. su nota 94, donde explica el concreto
alcance de la definicién que acuiia.
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administrativas de los Estados miembros en materia de crédito
al consumo (87/102/CEE), DOCE L 42/48, de 12.2.1987,
modificada por la Directiva del Consejo de 22 de febrero de
1990 (90/88/CEE), DOCE L 61/14, de 10.3.1990 (a partir de
ahora, en referencia comtin, Dir.87/102), si que define el
*contrato de crédito” como "aquél mediante el cual un
prestamista concede o promete conceder a un consumidor un
crédito bajo la forma de pago aplazado, préstamo o cualquier
otra facilidad de pago" (el subrayado es nuestro), de lo que se
puede deducir que un aplazamiento en el pago es una forma
de crédito.

Cuando se trata de esta clase de tarjetas, existe una cuenta de
tarjeta de crédito con un limite de disposicién mensual - limite que
es rotativo, pues en la medida que se va liquidando mensualmente,
se repone -, donde se anotan las operaciones que el titular va
efectuando, y una cuenta a la vista, donde se autoriza el cargo del
saldo deudor resultante de la cuenta de tarjeta de crédito. Al titular
se le ofrecen diversas modalidades de reembolso de dicho saldo
deudor, pudiéndose distinguir en base a este dato entre:

b.2.1) tarjetas de reembolso diferido, cuando se
pacta el reembolso de la totalidad del saldo dispuesto a fin de cada
mes; y

b.2.2) tarjetas de reembolso fraccionado, cuando
se acuerda el reembolso por plazos mensuales del saldo dispuesto a
fin de cada mes, cuyo cilculo puede hacerse, bien en base a un
porcentaje sobre el saldo deudor, bien en base a una cantidad fija
mensual.

Las tarjetas de crédito se caracterizan por articular un
aplazamiento de los pagos hasta la fecha y en la cuantia que se
pacte, no habiendo obligacién de disponer de fondos en la cuenta
en la que se domicilian los cargos hasta la fecha en que &stos se
efectien, y cuyo importe resultara del total o de un porcentaje o de
una cantidad fija respecto del saldo deudor de la cuenta de tarjeta
al cierre del periodo acordado, sin que se realicen cargos

14



separados por cada una de las operaciones. En definitiva, la tarjeta
de crédito permite ejecutar un contrato de apertura de crédito. 26

¢) Por el caricter del emisor:

c.1) Tarjetas bancarias, que, para Espafia, son aquéllas cuyo
emisor es una entidad de crédito, con el alcance establecido por la
Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de crédito (BOE n°.182, de 30-7; corr.err. BOE
n°.185, de 4-8) (a partir de ahora, LDIEC).%7

c.2) Tarjetas no bancarias, que son aquéllas cuyo emisor no
es una entidad de crédito, con ¢l alcance anteriormente expuesto.

Finalmente, hemos de advertir que dichas clasificaciones no son
excluyentes enire si, sino complementarias. E incluso, las distintas
clases resultantes de las clasificaciones pueden coincidir en una
misma tarjeta (por ejemplo, la tarjeta iberCaja/Red 6000 puede ser
de débito ofy de crédito); habrd que estar a las estipulaciones del
contrato celebrado entre el emisor y el titular (siguiendo con el
ejemplo, a las operaciones que permita efectuar y la "modalidad de
pago" acordada entre las partes) para cncuadrar esa concreta
tarjeta en las clasificaciones que se desarrollan.

26 Esto es, el contrato de emisién y utilizacién de tarjeta de crédito

constituye una modalidad del contrato de apertura de crédito. Y
entendemos que ni el caricter gratuito o remunerado de la tarjeta, ni la
duracién determinada del aplazamiento afectan a esta calificacién.

27 Por "entidad de crédito” se entiende "toda empresa gue tenga como

actividad tipica y habitual recibir fondos del piblico en forma de
depdsito, préstamo cesién temporal de activos financieros u otras
analogas que lleven aparejada la obligacion de restitucion, aplicindolos
por cuenta propia a la concesién de créditos u operaciones de
naturaleza analoga" (art.1.2 LDIEC, que se remite al art.1.2 del Real
Decerto-Ley 1298/1986, de 28 de junio, modificado, a su vez, por el
art.39.3 LDIEC).
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4. Normativa aplicable al objeto de estudio.

Procedemos ahora a acotar la normativa aplicable a las tarjetas
de transacciones financieras, tanto en el dmbito territorial espaiiol
como comunitario.

Atenderemos en primer lugar al 4mbito objetivo de aplicacion
de las distintas normas seleccionadas - pues ya hemos delimitado el
objeto de estudio desde esta perspectiva -. A continuacién, nos
referiremos a su ambito subjetivo de aplicacion.

4.1. Ambito territorial comunitario.

4.1.1. Especifica sobre tarjetas.

La Comisién de la CE ha emitido dos recomendaciones en la
materia28, textos que presentan un distinto alcance:

a) Recomendacion de la Comision de 8 de diciembre de 1987,
Cédigo europeo de buena conducta en materia de pago electronico
(Relaciones entre  organismos financieros, comerciantes-
prestadores de servicios y consumidores), (87/598/CEE), DOCE L
365/72, de 24.12.1987. Atendiendo a su ambito objetivo, su
contenido no sera de aplicacién a las operaciones de acceso al
servicio de caja mediante tarjeta; ni a las operaciones de pago
mediante tarjeta, cuando éstas se verifiquen por procedimientos
mecanicos. En relacién con las tarjetas privativas, parece que se
buscaba excluir los pagos efectuados mediante las mismas, pero,
en muchos de estos casos - sobre todo, grandes almacenes y
grandes superficies -, el pago se efectuard en un terminal de pago

28 v, art.155, guién 2°, del Tratado constitutivo de la Comunidad

Buropea, firmado en Roma el 25.3.1957; meodificado por el Acta
Unica Europea de 1986 y el Tratado de la Unién Europea de 1992 (a
partir de ahora, TCE).
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electrénico, con lo que dichas operaciones quedrin incluidas en su
4mbito de aplicaciéon??. Respecto de su ambito subjetivo, se aplica
cualquiera que sea ¢l emisor3C o el prestador-punto de venta3!, En
cuanto al titular, no distingue para delimitar su &mbito de
aplicacién entre titulares consumidores y no consumidores.32

b) Recomendacién de la Comisién de 17 de noviembre de 1988,
relativa a los sistemas de pago y en particular a las relaciones entre
titulares y emisores de tarjetas, (88/590/CEE), DOCE L 317/55,
de 24.11.1988. Por lo que a su ambito de aplicacién objetivo se
reficre, su delimitacién objetiva supera a la que del objeto de
estudio hemos trazado, ya que incluye las operaciones de pago y
de acceso al servicio de caja efectuadas por medios distintos a la
tarjeta provista de banda magnética’3; dnicamente hemos de
precisar, respecto de las tarjetas en garantia de cheque, que éstas
quedan excluidas sélo cuando dichas tarjetas se utilicen con tal fin.
En cuanto a su ambito de aplicacién subjetivo, ésta se aplica

2% V.ILI
30 v.ma2.
31 v.os.
32 v.14.

El interés prioritario de este codigo estd en la compatibilidad y
complementariedad de los sistemas de pago (v. ¢do.10?). No obstante,
en sus considerandos afirma que los consumidores tiencn derecho a
esperar ventajas concretas del proceso de unificacién en materia de
pago electrénico (v. cdo.5), siendo su finalidad determinar, a pesar de
la constante evolucion del sistema, los principios esenciales de
proteccién de los intereses de los consumidores en esta materia, que se
concretan en seguridad y comodidad (v. I.1.).

33 v, Anexo, 1.
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cualquiera que sea el emisor34. Respecto del titular, en el texto
tampoco se distingue entre titular consumidor y no consumidor.3?

¢) Cédigo de Buena Conducta de las Asociaciones del Sector
Crediticio Europeo (ASCE)36 (a partir de ahora, Codigo),
elaborado por las dichas asociaciones en respuesta a la
Rec.88/59037. Su ambito de aplicacién objetivo se circunscribe a

34 v, Anexo, 2.2°.

35 v, Anexo, 2.4° y Anexo, 2.1°.

Sin embargo, en su cdo.8°, manifiesta que "el consumidor debe
recibir informacién apropiada sobre las cléusulas contractuales,
incluidos los cdnones y otros gastos eventuales que €l consumidor deba
pagar por dichos servicios, y sobre sus derechos y obligaciones con
arreglo al contrato; que esta informacion debe indicar de manera
inequivoca el alcance de las obligaciones del consumidor en su calidad
de titular de la tarjeta o de cualquier otro medio (denominado en
adelante "titular") que le permita efectuar pagos en favor de terceros y
realizar determinados servicios financieros por cuenta propia” (el
subrayado es nuestro).

De otra parte, se define qué se debe entender por "suministrador de
sistemas” (v. Anexo, 2.3°), si bien s6lo se refiere a esta posicion
subjetiva al tratar de la prueba (v. Anexo, 6.1.).

36 Las ASCE (European Credit Sector Associations (ECSA), en
denominacién inglesa), estdn formadas por la Confederacion Bancaria
de la CE, el Grupo de Cajas de Ahorro de la CE y el Grupo de Bancos
Cooperativos de la CE.

37 Disponemos ya de la que parece ser Ja versién definitiva del Caodigo,

en su redaccion castellana. De nuestra investigacién se desprende que
han existido tres versiones de este documento: una primera, que data
de septiembre de 1989 (integramente reproducida en "En torno a un
c6digo bancario relativo a los sistemas de pago electrénico (tarjetas)”,
RDBB n° 36 (1989), pp.817 a 825), una segunda, fechada en enero de
1990 (de la que dan noticia SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan:
"Proyecto de Cédigo bancario relacionado con los sistemas de pago
electrénico", RDBB n° 37 (1990), pp.211 a 214, y FAVRE-BULLE,
op.cit., p.67; nétese que KNOBBOUT-BETHLEM afirma que el
"texto oficial y definitivo" fue publicado pocos dias antes de la
finalizacién de su investigacion (KNOBBOUT-BETHLEM, Charlotte
E.: A survey of the implementation of the EC-recommendation
concerning payment systems, Molengraaff Institute for Private Law,
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la emisién y utilizacién de tarjetas de pago (crédito y débito),
excluyendo la funcién de garantia de pagos efectuados mediante
cheques38. En cuanto a su ambito de aplicacién subjetivo, y
respecto del emisor, son destinatarias del Codigo las
organizaciones que pertenezcan a las ASCE, es decir, las entidades
de crédito europeas39; respecto del titular, éste ha de ser un
"particular”, que realice las operaciones "para su propio uso” A0

University of Utrecht, The Netherlands, Consumentenbond/BEUC,
April 1990, p.8); por el juego de fechas, puede que esté haciendo
referencia a esta segunda version del C6digo), y la tercera y definitiva,
que data de noviembre de 1990 (de la que informa SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, Juan: "Adopcion definitiva del «Codigo de
buena conducta» referido a tarjetas bancarias”, RDBB n°® 41 (1991),
pp.238 a 240, y utiliza FAVRE-BULLE, reproduciéndola en su
redaccién francesa en op.cit., anexo 3). La tercera version castellana
ha sido publicada en el Anexo de la Memoria Anual correspondiente a
1992 del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, si bien
carente de fecha; no obstante, cotejando su contenido con el de la
versién reproducida por FAVRE-BULLE, hemos pedido constatar su
identidad.

La primera versién del Cédigo tenia como misién servir de base para
que las federaciones elaborasen sus propios cddigos, a la vez que
pretendia reflejar la postura del sector frente a la Comusion CE. La
segunda fue fruto de las consultas mantenidas con la Comision CE,
organizaciones defensoras de los consumidores y otras autoridades
nacionales. Y la tercera y definitiva recoge las observaciones que se
han formulado a las anteriores versiones por parte de las

organizaciones de consumidores y, muy especialmente, de la Comisién
CE.

38 v, 2, parr.3° y 3, parr.1°. Noétese que en su primera version (2,

parr.3°), lo que se excluia de la aplicacion el Cddigo era la utilizacion
de tarjetas por medios no electronicos, abarcando tanto las
"transacciones en redes de cajeros autométicos de billetes” como "las
transferecias electronicas de fondos al punto de venta”.

3% v, 2, parr.3° y 3, parr.1°. No obstante, en las tres versiones se insiste

en que reglas idénticas o similares deberian ser exigidas a otros
emisores de tarjetas, alegando la situacién de desigualdad que se
genera, que también es perjudicial para los consumidores. Esta es la
solucién de las recomendaciones.
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4.1.2. Conexa a tarjetas.

a) Directiva del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
(93/13/CEE), DOCE L 95/29, de 21.4.1993%]. Atendiendo a su
4mbito de aplicacién objetivo, la delimitacién del mismo responde
al supuesto tipico de los contratos de emisién y utilizacion de
tarjeta®2. En lo atienente a su dmbito de aplicacion subjetivo, la
consideracién del emisor no va a suponer ninguna exclusié 43,
pero si la del titular, ya que éste debe tener la condicion de
consumidor.#4

b) Directiva del Conscjo de 22 de diciembre de 1986, relativa a
la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al
consumo (87/102/CEE), DOCE L 42/48, de 12.2.1987,
modificada por Directiva del Consejo de 22 de febrero de 1990
(90/88/CEE), DOCE L 61/14, de 10.3.1990%. Del estudio de su

O v, 3, parr.1°. Como el propio Cédigo precisa, ha de ser consumidor,
con el alcance de la Dir.87/102 (v. 2, parr.3°, nota 1).

Asi, el Cédigo proclama tener "en cuenta el objetivo de la Comision
para garantizar la proteccién del consumidor y, por ofra parte, la
necesidad de mantener la competencia entre los proveedores del
servicio, asi como wuna seleccion de tarjetas con diferentes
caracteristicas para beneficio del cliente” (1, parr.3°).

4 gy propésito es "aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y

administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores”
(art.1.1). Estamos ante una directiva de minimos (v. art.8), cuyo plazo
de adaptacion finaliza el 31 de diciembre de 1994 (v. art. 10.1).

42 v ars.1.2y3.

B v art2.0).
4y art2.b).
45

De nuevo nos encontramos ante una directiva de minimos (v. art.15),
cuyo plazo de adaptacion finalizaba el 1 de enero de 1990 para el
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4mbito objetivo se desprende que su aplicacion a las operaciones
realizadas mediante tarjetas queda bastante restringida: de una
parte, las tarjetas de debito quedan excluidas, ya que no articulan
contrato de crédito alguno%0; de otra parte, quedan también fuera
de su ambito las tarjetas de crédito gratuitas47, las tarjetas de
crédito de reembolso diferido?® y las tarjetas de crédito cuyo limite
de disposicién mensual sea inferior a 200 ECUS y superior a
20.000 ECUS#; por contra, resultardn de aplicaci6n a las tarjetas
de crédito de reembolso fraccionado®® 31, En cuanto al &mbito de

46

47

48
49

50

51

contenido de la Dir.87/102 (v. art.16.1 Dir.87/102) y el 31 de
diciembre de 1992, para las modificaciones introducidas por la
Dir.90/88 (v. art.2.1 Dir 90/88).

V.art.1.1. y 1.2.c).

Pese a la delimitacién que realiza el propio texto - en base al contrato
de crédito -, hemos de advertir que ésta no se produce en relacién al
tipo de contrato, sino en relacién al tipo de operacién, con lo que los
criterios de delimitacién tienen naturaleza prevalentemente econoémica
mis que juridico-formal (v. FERRANDO, Gilda: "Credito al consumo:
operazione economica unitaria ¢ pluralitd di contratti”, Riv.Dir. Comm.
n® 9-10 (1991), pp.591 a 649; especialmente p.638 y ss.). De otra
parte, su contenido no se circunscribe al momento de la perfeccion del
contrato, sino que se extiende al momento precontractual, al
contractual dindmico y al postcontractual. De ahi que se pueda afirmar
que se ocupa de la totalidad de la relacion de crédito, y no
estrictamente del contrato, sea cual sea su tipologia juridico-formal.

V. art.2.1.c), pudiéndose entender por carga las comisiones que se
pagan por la utilizacién de las tarjetas.

V. art.2.d).

V. art.2.1.f). El problema est4 en saber qué se entiende por "importe”
del contrato de crédito cuando éste se articula mediante un contrato de
emisién y utilizacién de tarjeta. Opinamos que por tal se debe entender
el importe del limite de crédito fijado para cada mensualidad.

Y sin que ello sea generalizable, por el juego que pueda dar el
art.2.1.g).

Como excepcion a las exclusiones se debe sefialar el supuesto en el que
el uso de la tarjeta de débito o de crédito genere un descubierto en la
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aplicacion subjetivo, la consideracion del emisor no va a suponer
ninguna exclusiond?, pero si la del titular, pues también se opta
por un concepto restringido del sujeto protegido: éste debe tener la
consideracién de consumidor.>3

4.2. Ambito territorial espariol.

4.2.1. Especifica sobre tarjetas.

a) "Modelo de contrato entre emisor y titular de tarjeta", Serie
"Recomendaciones comunitarias”, emitido por la Secretaria
Técnica de la COAS, Confederacion Espafiola de Cajas de
Ahorros, Circular 64/1993, de 4 de marzo (a partir de ahora,
Modelo)>4. Su ambito de aplicacion objetivo se circunscribe a los
contratos de emisién y utilizacién de tarjeta, mientras que, en
atencion a su ambito subijetivo, serd de aplicacion cuando el emisor
sea una caja de ahorros confederada, sin que del documento se
desprenda distincién alguna entre titular consumidor y no
consumidor.

4.2.2. De disciplina bancaria.

a) Art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de crédito (BOE n° 182, de 30-7;
corr.err. BOE n° 185, de 4-8), y su normativa de desarrollo;

cuenta vinculada o en la cuenta en la que se ha domiciliado el cargo,
respectivamente (v. arts.2.1.e) y 6).

52 v.art.2.1.b).

53 v.art.2.1.2).

54  Estamos ante una pieza de autodisciplina que, en base a las

recomendaciones comunitarias y el Cédigo, plasma sus contenidos en
forma de modelo de contrato.
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b) Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés
y comisiones, normas de actuacion, informaciéon a clientes y
publicidad de las entidades de crédito (BOE n° 303, de 19-12) (a
partir de ahora, OMEH); y

¢) Circular del Banco de Espafia 8/1990, de 17 de
septiembre, a Entidades de crédito, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela (BOE n° 226, de 20-9) (a
partir de ahora, Cir.8/90).

De la lectura conjunta de estas normas podemos extraer 1os
datos siguientes: en cuanto a su dmbito de aplicacién objetivo, y
por lo que aqui nos interesa, regula la actividad de promocion y
contratacion de productos y servicios financieros>; por lo que
atafie al ambito de aplicaciéon subjetivo, la normativa citada se
aplica, en general, a las relaciones entre las entidades de crédito®®
y su clientela; y respecto del titular, no se distingue si el cliente
tiene o no la condicién de consumidor.>”

55 V. nims.1 a 8 y 10 a 13 OMEH; y normas 1* a 9* Cir.8/90. En
principio, las Comunidades Auténomas, que tengan asumidas
competencias en la materia, pueden dictar normas sobre estos aspectos;
no obstante, la legislacién estatal parece tener cardcter de legislacion
minima {art.48.3, inciso 2° LDIEC). Sin embargo, no nos consta que
exista normativa emanada de las Comunidades Auténomas en la
materia.

También se ocupan de las obligaciones de informacién de las
Entidades de crédito para con el Banco de Espafia, las facultades de
inspeccién de éste sobre aquéllas y de todo lo atinente al Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espaiia.

56 V. art.1.2 LDIEC, que sc remite al art. 1.2 del Real Decreto-Ley

1298/1986, de 28 de junio, modificado, a su vez, por el art.39.3
LDIEC, ya reproducido supra, en el subepigrafe I1.3.c.1. Si bien
alguna de las reglas contenidas en ambas normas sélo es aplicable a las
entidades de depésito (a quienes se aplicaba tinicamente en la anterior
Orden de 3 de marzo de 1987, que fue la primera que se dict6 en la
materia, anterior a la LDIEC) o a determinadas entidades de crédito.
57 Una de las finalidades perseguidas por el art.48.2 LDIEC y su
normativa de desarrollo, que es discreccional por parte del Ministerio
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4.2.3. De caricter general.

Al margen de las normas contenidas en el Codigo civil (a partir
de ahora, Cciv) y en el Codigo de comercio (a partir de ahora,
Ccom) reguladoras de las obligaciones y los contratos, hemos de
resenar:

a) Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (BOE n° 176, de 24-7) (a partir de
ahora, LGDCUs). Como su propio titulo indica, estamos ante la
norma general de proteccion de los consumidores>®. La
delimitacién de su ambito de aplicacion Unicamente puede
abordarse pues desde un enfoque subjetivo, siendo de aplicacion
siempre que el titular sea un consumidor o usuario.>?

b) Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
(BOE n° 274, de 15-11) (a partir de ahora, LGPub). Al igual que
en el caso anterior, su titulo nos indica que estamos ant¢ una
norma general reguladora de la publicidad comercial, pues, por lo
que se refiere a su 4mbito de aplicacion objetivo, se aplica a toda
actividad publicitaria, incluida la destinada a la promocion de las
tarjetas®®. En cuanto a su dmbito de aplicacion subjetivo, y pese a
la limitacién en cuanto a quién deba ser el anunciante®!, ello no
supone exclusion alguna de la publicidad realizada por el emisor 0O

de Economia y Hacienda, es la proteccién los legitimos intereses de la
clientela activa y pasiva de las entidades de crédito.

38 v.artl.l.

59 La LGDCUs define positiva (art.1.2) y negativamente (art.1.3)
quienes, a sus efectos, son "consumidores o usuarios”.

60 v, art2.1.

6l v art.2.1.
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por el suministrador del sistema, siendo indiferente quicn sea el
destinatario de la misma.62

c) Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE
n° 10, de 11-1) (a partir de ahora, LCDes). Nos enconiramos ante
una norma general reguladora de la competenciab3. Asi, desde el
4mbito de aplicacién objetivo, resulta aplicable a toda la actividad
de promocién y contratacion, incluida la que tenga por tal objeto
tarjetas de transacciones financieras®¥; desde el d4mbito subjetivo,
es indiferente la consideracién tanto del emisor como del titular de
la tarjeta.03

5. Delimitacioén del objeto de estudio desde el punto de
vista subjetivo.

Procede que pasemos ahora a delimitar el objeto de estudio
desde dicho ambito. Este se circunscribe a las operaciones supra
delimitadas, cuando el titular de la tarjeta mediante la cual se
efectdan sea consumidor; mientras que la consideracion del
empresario-emisor no produce ninguna exclusion a este respecto.

Asi formulado, el 4mbito subjetivo parece sencillo de trazar.
Pero la cuestién estriba ahora, y a la luz de la normativa
seleccionada, en conocer el alcance de esta delimitacion en
relacién con la misma, ya que, si bien la consideracion que
merezcan tanto el emisor como el titular acota nuestro estudio,

62 V. art.2.2.

63 g preciso sefialar que la LGPub y la LCDes pueden presentar

problemas de coordinacién, y que no es indiferente aplicar una u otra
Ley, ya que ambas no ofrecen las mismas posibilidades de defensa.

64 V. arts.1,2y4.
65 V. art.3.
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podemos constatar que no se da la plena interseccion entre los
Ambitos subjetivos de normativa aplicable al estudio por razén del
de su 4mbito objetivo y el ambito subjetivo trazado para el mismo.

Asi se advierte, en primer lugar, como el 4mbito de aplicacion
tanto de la normativa bancaria espafiola como del Codigo queda
limitado por razén de la consideracion que merezca el emisor: sélo
se podran aplicar a las tarjetas bancarias. Y, en segundo lugar,
como la consideracién que merezca el titular no va a ser siempre
relevante a la hora de aplicar o no la normativa estudiada;
sefialadamente, es indiferente que el titular sea consumidor en el
caso de las recomendaciones comunitarias y la normativa bancaria
espafiola scleccionadas; mientras que en las normas para cuya
aplicacién esta circunstancia si es relevante - Codigo®,
Dir.87/10267, Dir.93/13%8 y LGDCUs® -, nos encontramos con
que no existe una inica nocién de consumidor, por lo que nos
vemos obligados a intentar determinar qué debemos entender por
titular-consumidor y cémo identificarlo.0

De una parte, el Cédigo, la Dir.87/102 y la Dir.93/13 limitan
sus previsiones al consumidor contractual persona fisica; mientras
que la LGDCUs protege tanto al consumidor contractual como al
material, y tanto al consumidor persona fisica como juridica.

De otra parte, y aunque un dato comun a todas ellas es que se
ha de tratar de "consumidor final", la formulacidén del concepto
parece no tener el mismo alcance. El Cddigo, la Dir.87/102 y la
Dir.93/13 definen al consumidor con base en la actividad en la que

66 v, 2, parr.3°.
67 V. art.1.2.a).
68 V. art.2.b).

69 v.art.12y1.3.

70 La formulacién de la nocién de consumidor estd en funcién del

contenido normativo que cada texto busca dar aplicacion.
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la operacion se engloba: si el bien o servicio queda fuera del
ambito de su actividad profesional, serd consumidor’l. Por contra,
la LGDCUs atiende al destino de la operacion efectuada: si es
destinatario final del bien o servicio, sera consumidor.”?

Por lo tanto, el criterio identificador del titular-consumidor nos
vendri dado, en funcién de la norma que apliquemos: bien por el
marco de la actividad del titular en relacién con los bienes o
servicios adquiridos y/o el servicio de caja al que se accede: si son
ajenos o quedan al margen de su actividad, es consumidor; bien
por el destino de los bienes o servicios adquiridos y/o del servicio
de caja al que se accede: si es su destinatario final, sera
consumidor. Porque lo que si podemos afirmar es que el contrato
de emision y utilizacién de tarjeta no constituye, a estos efectos,
punto de referencia valido en si mismo considerado: si hemos de

71 Es decir, es consumidor "si al adquirir bienes o servicios no estd

realizando una actuacién empresarial o profesional, esto es, [...] estd
actuando fuera del ambito de actividad empresarial o profesional”
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto y BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Estudios juridicos sobre proteccion de
los consumidores, Col. Ciencias Juridicas, Tecnos, Madrid, 1987,
p.114), aunque el bien o servicio s¢ integre €n su Proceso de
produccién o comercializacion.

72 Es decir, aquél que "adquicre los bienes o servicios para utilizarlos o

consumirlos él mismo, y que, en consecuencia, €sos bienes o servicios
quedan detenidos dentro de su dmbito personal, familiar o doméstico,
sin que vuelvan a salir al mercado" (BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Alberto: "Ambito de aplicacién y derechos de los
consumidores", comentario al art.1 LGDCU, en AAVV,
coordinacién BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo y SALAS
HERNANDEZ, Javier: Comentarios a la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, p.29), por lo
que es "el destino - el mercado (es decir, introducir en el mercado o
integrar en procesos de produccién o comercializacion bienes o
servicios para el mercado) - el que hace que la actividad en cuestion no
pueda considerarse personal, familiar o doméstica, y por ello, es

determinante de la exclusion de la nocién de consumidor o usuvario”
(ibidem, p.31).
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atender al criterio de la actividad, no nos aporta mingin dato; y, si
hemos de atender al criterio del destino, sélo en la medida que nos
indique el de las operaciones que mediante la tarjeta se van a
efectuar; asi, por razén del contrato y con base en este ultimo
criterio, dUnicamente vamos a poder excluir los de tarjeta de
empresa73. En definitiva, el contrato de tarjeta no es, per se, un
contrato de consumo, a menos que se establezca que esta es su
exclusiva naturaleza.”4

Sin embargo, la cuestién no queda asi cerrada. Llegados a este
punto, y teniendo que aplicar cualquiera de ambos criterios, dos
son las opciones que se nos ofrecen: bien determinar la condicién
de! titular respecto de cada operacion, bien fijar la condicion del

3 Ya que en virtud de los mismos y "a cargo de cuentas de una empresa

u organismo, se expiden tarjetas a nombre de sus empleados
autorizados con el fin de facilitar el pago de las obligaciones contraidas
por cuenta y en nombre de aquéllas” (ALLONSO-GETE Y CALERA,
op.cit., p.80), por lo que se puede entender - salvo en los supuestos de
extralimitacién en el apoderamiento -, que el titular intcgra la
operacién realizada mediante la tarjeta en el proceso de produccion de
bienes o servicios para el mercado de su empresa - sin que ello
prejuzgue que, por analogia, y siempre que se den los requisitos para
su aplicacién (v. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel: "Sobre la
aplicabilidad a los agricultores de la Ley General de defensa de los
Consumidores y Usuarios”, Rev. de Derecho Agrario y Alimentario,
n° 6-7 (1986/1987), pp.16 a 17), se puedan hacer uso, ante
determinados problemas, de alguna de las reglas previstas para la
proteccion de los consumidores -.

74 vy, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: "Ambito..., op.cit., p.36.
Resulta altamente significativo que ni la Rec.87/598 y ni la Rec.88/590
distingan entre titular consumidor y no consumidor a la hora de
delimitar su ambito de aplicacién, a pesar de las manifestaciones
vertidas en sus considerandos. Entendemos que distinto es el caso dc la
OMEH vy Ia Cir.8/90, que se aplican a las operaciones de las entidades
de crédito con su "clientela”, pues persiguen objetivos distintos de la
proteccién de los consumidores, como evidentemente, las LGPub y
LCDes, que van a tutelar los intereses de los consumidores, aunque no
Unicamente ni especialmente éstos.
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titular respecto del conjunto de operaciones que éste efectie
mediante la tarjeta’. Esta es una cuestién abierta, para cuya
solucién habra de acudirse a los criterios jurisprudenciales, si los
hubiera, y a los propuestos por la doctrina, como la veste
econdmico-juridica bajo la que se presenta el titular ante el
emisor.’0

75

76

En los casos en los que titular tenga la consideracién de consumidor en
todas las operaciones que realice mediante tarjeta, no hay problema;
sigamos uno u otro criterio, el resultado es el mismo. Pero, Lquid si el
titular emplea su tarjeta para operaciones en las que tiene la
consideracién de consumidor y en operaciones en las que no tiene tal
consideracion (al margen del supuesto de tinico pago mediante tarjeta
por la adquisicién de diversas unidades de un mismo producto, parte
de los cuales se engloban en el dmbito de su actvacion profesional o se
destinan al consumo final, y parte no, o de una Unica retirada de
efectivo en cajero automitico con idéntica doble consideracion)?

V. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: "Ambito..., op.cit., pp.35 a
36 y LOPEZ SANCHEZ, "Sobre..., op.cit., p.13.

Atendiendo a las exigencias de la transparencia - como vehiculo para
garantizar la seguridad juridica -, podria pensarse que resulta
distorsionador acudir una concreccion del derecho aplicable por razén
de la condicién del titular respecto de cada operacitn, por lo que se
deberia abandonar esta opcién, y acudir a una apreciacién del conjunto
de las operaciones, que determinarian cual es el destino principal de las
operaciones realizadas mediante tarjeta, con la ayuda de otros criterios
elaborados por la doctrina. Sin embargo, esta solucién tampoco resulta
satisfactoria: estaremos, en todo caso, ante una determinacién a
posteriori del derecho aplicable, provocada por una situacién
patologica en la fase de ejecucion del contrato. Y opinamos que la
solucién Optima, en orden a satisfacer las exigencias de la
transparencia como vehiculo para la consecucion de los estindares
basicos de proteccion de los consumidores - que abarcan las fases de
promocién, comercializacién, contratacién, y planteamiento y solucién
de controversias - seria poder determinar, no ya a la celebraci6n del
contrato sobre el servicio financiero, sino en el momento mismo de su
introduccién en el mercado, si la tarjeta queda sometida a los mismos.
De ahi que no nos parezca solucién desacertada la finalmente adoptada
por las recomendaciones comunitarias, que prestan atencién
unicamente al "producto”.
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Una vez delimitado el objeto de estudio, hemos de advertir
que no vamos a abordar el tema de la proteccidon de la
intimidad del titular de la tarjeta ni la problematica del
sobreendeudamiento a que la utilizacién de tarjetas puede dar
lugar. Tampoco nos ocuparemos de la relaci6on entre el
prestador del bien o servicio y el emisor, caso de que ambos
sujetos no coincidan, si bien podrian hacerse algunas
consideraciones en la medida que interese a los efectos del
estudio.

Pasamos, a continuacién, a dar algunos apuntes sobre los
indicadores socioeconémicos y juridicos en la materia.
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II1.

1.1.

INDICADORES SOCIOECONOMICOS Y
JURIDICOS.

Indicadores socioeconémicos.””

Tarjetas y otros medios de pago en Espania.

El medio de pago todavia hoy més utilizado por los
consumidores espafioles es el dinero en efectivo. Ello se
justifica por la tradicional desconfianza hacia el cheque, a lo
que hay que sumar importantes bolsas de dinero negro
generadas por la economia sumergida. En relacion con los

77

No vamos a insistir en las ventajas e inconvenientes de las tarjetas (v.,
entre otros, COLLS BORRAS, Marta: El dinero de pldstico. Todo
sobre las tarjetas de crédito, Decilogo, Barcelona, 1990, pp.21 a 23;
GOMEZ MENDOQZA: "Consideraciones...”, op.cit., pp.399 a 405;
"Tarjetas..., op.cit., pp.376 a 377; PEREZ SERRABONA
GONZALEZ: La tarjeta de crédito. Hacia un estatuto juridico, TAT,
Granada, 1987, pp.75 a 87) ni en la evoluci6n histérica de las mismas
(v., entre otros, AA.VV.: Diccionario Enciclopédico Profesional de
Finanzas y Banca, Instituto Superior de Técnicas Bancarias, Madrid,
1992, voz «Tarjeta de crédito, antecedentes, evolucion y funciones»;
ARRILLAGA, José Ignacio: "La tarjeta de crédito”, RDP (1981),
pp.785 a 786; COLLS BORRAS, op.cit., pp.15 a 20; GOMEZ
MENDOZA: "Consideraciones...", op.cit., pp.389 a 391 y 394 a 399;
"Tarjetas..., op.cit., pp.368 a 371; PEREZ SERRABONA
GONZALEZ, op.cit, pp.15 a 20).

Si que debemos poner de manifiesto la dificultad en obtener datos
estadisticos en relacién con consumidores en Espafia. Sin embargo
contamos en esta ocasién con un reciente estudio socioldgico en la
materia; Gabinete de Estudios Sociologicos Bernard Krief: Estudio
prospectivo. Banca electronica: tendencias e impacto social (Libro
Blanco), IBM, Madrid, 1992. Por su actualidad y calidad, nos basamos
en dicho trabajo para hacer las breves consideraciones que ahora
siguen. Asimismo, insertamos las figs.1 a 7 al final del presente
subepigrafe.
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1.2.

restantes medios de pago’S, las tarjetas se encuentran por
debajo de los cheques y las transferencias; si bien se debe
tener en cuenta que dicha estadistica se elabor6 con datos del
afio 1990 e incluye transacciones interbancarias, comerciales
y de consumo; por lo que, si atendemos al aumento que la
utilizacién de tarjetas ha experimentado en estos tres afios y
despreciamos las sumas que no corresponden a transacciones
de consumo, el porcentaje de uso de tarjetas debe ser muy
superior al 0,1%; estimamos que debe sitGarse en torno al
5,0%, y ello sin tener en cuenta los pagos realizados mediante
tarjetas comerciales.”?

Red espafiola de cajeros automdticos y terminales en
punto de venta.

Para completar esta referencia hemos de atender a dos
extremos ligados a la utilizacién de las tarjetas: el grado de
desarrollo de la red de terminales en punto de venta y de la de
distribuidores automaticos de billetes o cajeros automaticos.

Por lo que a estos Gltimos se refiere, la red espafiola de
cajeros automaticos ha experimentado un crecimiento del
90,3% de 1988 a 1991, ocupando, por unidades, el tercer
puesto del ranking comunitario, tras Gran Bretafa y
Francia80; red que presenta expectativas de crecimiento - a

73
79
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V. fig.1.

La primacia de un medio de pago sobre los demas difiere de un Estado
miembro de la CE a otro. Asi, en Gran Bretafia las tarjetas han
desplazado al cheque y al dinero en efectivo, déndose ademds un
procentaje proximo al 50 % de utilizacién de tarjetas de crédito. En
Alemania, por contra, resalta el éxito del Sistema Eurocheque, lo que
ha supuesto una escasa proliferaciéon de las tarjetas. En Francia se
detecta un elevado desarrollo tecnoldgico en punto a medios de pago,
con amplia difusién del banco en casa a través del Minitel, que coexiste
con ¢l uso del cheque (v. fig.2).

V. fig.3.



diferencia, por ejemplo, de la red britdnica, que parece haber
llegado al nivel de saturacion -.

También se observa un importante crecimiento de la red de
terminales en punto de venta en Espaifia - formada en 1991 por
270.000 unidades -, y que presenta, a Su V€Z, Mmayores
espectativas de crecimiento que la red de cajeros
automaticos8!. Interesa destacar el siguiente dato: el sistema
de autorizacién por el que ha optado la red espafiola de
terminales en punto de venta es el on-line, lo que, sin duda,
va a contribuir a reducir sustancialmente la utilizacion
fraudulenta de las tarjetas. Hasta tal punto es asi, que
Gnicamente un 6% de las confirmaciones tienen lugar
telefénicamente.

Otro dato destacable comiin a ambas redes: tanto la de
terminales en punto de venta como la de cajeros automaticos
presentan un alto grado de compatibilidad de los distintos
sistemas de tarjetas, aunque en el caso de la red de cajeros
automaticos existen diferencias de costes para el usuario -
motivadas por las comisiones por utilizacion de cajeros
automaticos ajenos a los de la red del emisor -.

1.3. Mercado espaiiol de tarjetas de crédito.

El volumen de tarjetas emitidas ha experimentado, de 1987
a 1991, un incremento total del 82,5%, pasando de 19,7
millones de tarjetas emitidas en 1987 a 36,4 millones de
tarjetas emitidas en 1991 - y ello sin contar con las tarjetas
comerciales, que segin la Sociedad Espafiola de Medios de
Pago supusieron el 27,9% del total de las tarjetas de pago
emitidas al tercer trimestre de 1990 -, con lo que Espafa se
sitda tercera en el ranking comunitario europeo, de nuevo,
tras Gran Bretafia y Francia82. Existen 12,725 millones de
tarjetas Visa, Eurocard/Mastercard, American Express y
Diner's Club, 11,1 millones de tarjetas Red 6000 (de la

31

V. fig.4.

8  v.figs.
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Confederacién Espaiiola de Cajas de Ahorros) y 5,4 millones
de tarjetas 4B. Por tarjetas emitidas, Visa ostenta el 40,6% de
cuota de mercado, Red 6000 el 38,9% y 4B el 18,5%. Sin
embargo, de una cifra total de ventas y retirada de fondos en
cajeros automaticos por encima de los 5 billones de pesetas en
1991, las tarjetas mas utilizadas son las de la Red 6000, con
un 62,6% del volumen de ventas (tarjetas con vocacion de
débito), seguidas por Visa, con un 24,0% de dicho volumen,
y por 4B, con un 11,11% del volumen total de venta583,
siendo también las de la Red 6000 aquellas que mayor media
de gasto presentaron en 1990, seguidas de Diner's Club,
American Express, Visay 4B.84

A la vista de los datos anteriores, podemos afirmar que nos
encontramos ante un mercado altamente desarrollado en
cuanto a la penetracion de las tarjetas y cobertura de las redes
de terminales en punto de venta y cajeros automaticos se
refiere - sin contar con las tarjetas comerciales -, que, sin
embargo, contrasta con su €scasa utilizacion efectiva, si lo
comparamos con los restantes medios de pago:
aproximadamente sodlo un 5% de los pagos se realizan
mediante tarjeta; y Gnicamente el 4% de las tarjetas son de
reembolso fraccionado - el 73% son de débito y el 23% de
reembolso diferido -.8°

83
84

85

34

V. fig.6.

V. fig.7. Como dato significativo, la Sociedad Espariola de Medios de
Pago ha autorizado en 1992 un total de 100 millones de ordenes, con
una media de 300.000 érdenes diarias.

No obstante, de una parte, las previsiones son de un sustancial
incremento de su utilizacion y, de ofra, las cifras de las que estamos
hablando son ya considerables.



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES SOCIOECONOMICOS @

TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS Y MEDIOS DE PAGO (1)

Fig. 1: Importes compensados por procedimientos manual y electrénicos ©
(Billones Pts.):
Medios de pago 1990 (%)

Cheques manuales . . . J O S i Y 18,8
Cheques electronlcos/magnetlcos .o o . . .| 3.239 53,4
Transferenciasg . . e . . . v v . . | 1.350 21,7
Recibos vy efectos manuales e e e e e e e 290 4,6
Recibos y efectos magnéticos . . . . . . . . 85 0,4
Tarjetas . . . .« « « o+ -+ e e e e e e e e 6 0,1

TOTAL . . . . .| 6.230 100,0

(a) Ratos importes incluyen transacciones intrabancarias, de comercioc y de
consumo .

Fig. 2: Importancia relativa de los diferentes instrumentos de pago,
excluyendo pagos en efectivo. Aio 1988 (%):

| Medios de pago Cheques |Trans- |Domici-|Tarjeta
Estado feren. |liacidén
Alemania ........ooieecussnn 9,9 52,7 36,8 0,6
Belgica .......ouovivnvnnnns 31,0 54,1 8,4 6,5
Francia .......ceeieeeneeen 62,6 16,5 13,0 7,9
Italida .....vivvnreennnennn 49,2 47,5 2,4 0,9
Paises Bajos ..........00.n 54,7 22,1 12,2 11,0
Espafia ....c.coiiivrveennnnn 84,7 10,4 4,7 0,8

) Informacion estadisitca obtenida de Gabinete de Estudios Socioldgicos Bernard Krief: Estudio prospectivo; Banca
electrénica: tendencias e impacto social (Libro Blanco), IBM, Madrid, 1992.



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES SOCIOECONOMICOS @

TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS Y MEDIOS DE PAGO (v 1)

Fig. 3: Evolucién del niimero de cajeros automaticos:

18
1 7] N2 DE CAJEROS (Mlles)

16,140

16 -
15
14 1
131
12 1
11

Leyenda:

7] RED €000

a8
1 SERVIRED

Fig. 4: Datos estadisticos comparativos:

| Producto Cajeros |Terminales
Tarjetas (a) |Automat.|Punto Vent.

Estado

Alemania ......cceeeeeen 4.760.000 -—- 310.000
Gran Bretafla .......... 52.695.000 17.783 174 .000
Espaﬁa ................ 29.225.000 16.164 270.000 (b)

Datos a jun. 1991, excepto de Alemania (dic. 1990} :

i:; Excluyendo tarjetas comerciales y, en Alemania, tarjeta Eurocheque.
cifra estimada 31 dic. 1991.

) Informacién estadisitca obtenida de Gabinete de Estudios Sociologicos Bernard Krief: Estudio prospectivo; Banca
electrénica: tendencias e impacto social (Libro Blanco), IBM, Madrid, 1992,



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES SOCIOECONOMICOS

MERCADO ESPANOL DE TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS (1)

Fig. 5: Difusién por suministradores de sistemas
(N° de tarjetas emitidas):

1990 1991 (%)
Viga Clésica . . . . . . 6.225.000| 6.850.000| 23,4
Visa Qro . . . . . . . . 421.000 515.000 1,8
Visa/Servired/Electrdn . 3.357.000( 4.500.000| 15.4
TOTAL VISA . . . . . . . |10.033.000 11.865.000| 40,6
Eurocard/Mastercard . . 427.000 410.000 1,4
) 4.780.000| 5.400.000| 18,5
Red 6000 . . . . . . . . 110.200.000 11.100.000] 38,0
American Express . . . . 270.000 300.000 1,0
Diners . . . . . « . . . 125.000 150.000 0.5
T™M™mL . . - . . . . . . |25.853.000 29.225.000[100,0
Leyenda:
40,6% (7)) Visa
38,0% Red 6000
18,5% 4B
1,4% \& Eurocard/Mast.

1,0% American Express
0,5% % Diners

) Informacién estadisitca obtenida de Gabinete de Estudios Sociolégicos Bernard Krief: Estudio prospectivo; Banca
electrénica: tendencias e impacto social (Libro Blanco), IBM, Madrid, 1992.



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES SOCIOECONOMICOS ©

MERCADO ESPANOL DE TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS (I)

Fig. 6: Volumen de ventas ©® realizade con tarjeta (crédito y débito)
(Millones Pts.):

Dic. 1990|Ene.-Sep. 1991} (%)
Visa . . . . « « .+ . . 11.220.337 1.085.085 23,89
Eurocard/Mastercard . 19.060 14.301 0,3
4B . . . . . e e e e 543.531 505.376 11,1
Red 6000 . . . . . . . [3.180.000 2.868.000(b) | 62,6
American Express (b) . 67.500 61.000 1,3
Diners (b) . . . . . . 37.500 34.000 0,7
TOTAL . . . . . . . . |5.067.928 4.571.772 100,0
(2} Incluye pagos y retiradas de efectivo.
bY cifras estimadas.
Leyenda:
62,6% /) Red 6000
24,0% Visa
11,1% 4B
1,3% & American Express
0,7% Diners
0,3% ///j Eurocard/Mast.

™ Informacién estadisitca obtenida de Gabinete de Estudios Sociolégicos Bernard Krief: Estudio prospectivo; Banca
electronica: tendencias e impacto social (Libro Blanco), IBM, Madrid, 1992,



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES SOCIOECONOMICOS ¢

MERCADO ESPANOL DE TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS (y II)

Fig. 7: Gasto medio por tarjeta ® en 1990:
(Miles de Pts.)
Visa . . . . o« .« . . . 116
Visa Servired . . . . 51
Eurocard/Mastercard . 45
1 114
Red 6000 . . . . . . . 312
American Express . . . 250
Diners . . . . . . . . 300

@) Tneluye pagos y retiradas de efectivo.

™ Informaci6n estadisitca obtenida de Gabinete de Estudios Socioldgicos Bernard Krief: Estudio prospectivo; Banca
electrénica: tendencias e impacto social (Libro Blanco), IBM, Madrid, 1992.



2. Indicadores juridicos.

Se concretan en los textos normativos y las decisiones de los
6rganos judiciales y administrativos espaiioles competentes.
Comencemos por estas Gltimas.

2.1. Resolucién de conflictos.

Tanto los Tribunales espafioles como el Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia (a partir de ahora, SRBE) -
que es el 6rgano administrativo encargado de vigilar la observancia
de lo dispuesto en la OMEH y la Cir.8/90 - se han pronunciado a
la hora de resolver conflictos surgidos en operaciones realizadas
mediante tarjetas.

a) Pronunciamientos del SRBES8¢®. Con base en los datos
disponibles, cabe plasmar las siguientes constataciones: el
incremento en el mimero de asuntos en materia de tarjetas,
pasando del 2,13% del total de reclamaciones, en 1988, al 7,87%,
en 199187; el sostenimiento del porcentaje de los pronunciamientos
favorables al cliente, siendo en 1988 y en 1992 del 40,00% del
total de las reclamaciones en punto a tarjetas, con llamativos

86  para el estudio de la actividad del SRBE hemos elaborado unos

cuadros estadisticos en basc a los datos que se facilitan en sus
Memorias Anuales (figs.9 a 10), que incluimos al final del presente
subepigrafe.

87 . fig.8; y ello, a pesar de que desde el 1 de enero de 1990 es

pretrequisito para la admisién de la reclamacion ante el SRBE que el
cliente acuda al defensor de la clientela de la entidad.

Nétese también como las tarjetas han pasado del 9° al 5° lugar en el
indice de asuntos por orden de frecuencia ante el SRBE; y como, en
1988, el primer asunto suponia un 37,78% del total de las
reclamaciones, mientras que, en 1992, el primer asunto tan sélo
engloba un 15,33 % de las mismas.
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porcentajes del 54,03%, en 1990, y del 62,92%, en 199188: en el
conjunto de los expedientes resueltos en favor del cliente titular de
la tarjeta - ya sea por pronunciamiento a favor del cliente o por
allanamiento de la entidad emisora -, los asuntos de mayor entidad
se concentran en problemas relativos al sistema de responsabilidad,
aglutinando el 82,8% de las materias abordadas. 89

b) Sentencias de los Tribunales espaﬁolesgo. Con base en los
datos disponibles, podemos llegar a la conclusion de que el grado
de litigiosidad en la materia es marcadamente inferior al grado de
conflictos que se plantean, si comparamos ¢l escaso nimero de
sentencias en la materia dictadas por los Tribunales Civiles y la
actividad desarrollada por el SRBE®!. Finalmente, hemos de
sefialar como, en las sentencias emanadas del Orden Civil, los
problemas que mayor frecuencia presentan son los relativos a
responsabilidad, ya sea derivada de extravio o sustraccion de la
tarjeta, ya sea en relacion a tarjetas adicionales.92

8 v.fig.9.

89  Para mayor detalle, v. fig 10.

90 Para el estudio de la actividad de los Tribunales hemos elaborado

cuadros estadisiticos en base a los datos ofrecidos por los repertorios
de jurisprudencia més difundidos en Espafia - La Ley, Rep. Aranzadi
de Jursiprudencia, Rev. General de Derecho, Actualidad Civil y
Colex-Data - (figs.11 y 12), que incluimos al final del presente
subepigrafe. Hemos de advertir, respecto de las decisiones en segunda
instancia, que los datos tienen alcance meramente orientativo, ya que
los repertorios no son exhaustivos, al incluir vnicamente aquellas
sentencias que encuentran mas interesantes.

91 Un total de 42 decisiones, desde 1976 hasta 1992. Si antendemos a la
division por Ordenes Jurisdiccionales, menos de un fercio de las
sentencias dictadas 1o han sido por Tribunales del Orden Civil - que
son las que a nosotros mas nos pueden interesar -. Ademds, casi la
totalidad de los litigios planteados ante la Jurisdiccién Civil terminan
en la Segunda Instancia, sin que se recurra en Casacién (v. fig.11).

92 Ppara mayor detalle, v. fig.12.
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TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

INDICADORES JURIDICOS

SERVICIO DE RECLAMACIONES DEL BANCO DE ESPANA © (y III)

Fig. 10: Asuntos:

1988 1989) 1990| 1991 1992||SubTt

TOTAL| Pct.
Materia IclaEjIc|AE| SI|AE{|IC|AE| IC|AE] IC|AE {£0,5)

Operaciones no eje-
cutadas o incorrecta-j -| 2 -|14|f 3|26 3|24 3 8l 9174 83 38,6%
mente ejecutadas

Responsabilidad per
operaciones no auto-
rizadas con extravio,| 1l 2| - 5| 2|10 3| 7§ 8|10[j14|34 48 23,3%
sustraccidn, faleifi-
cacidén de tarjeta

Remisidén de tarjetas -1 - 2| -4 2 794 2| 4y 2| 5| 7|26 23 10,7%

Responsabilidad por
operaciones no auto-
rizadas sin extravio,| -{ 2|l 2| 3{ - 5i 1| & 2| 2| 5|17 22 10, 2%
sustraccidn, falsifi-
cacién de tarjeta

Envio de tarjeta no

solicitada -1 s o1 3l 2y -l - 1) - -l 2| @ 11 5,1%
Limite de disposiciénll -| - -| -l 4{ - 3| - - -l 7| - 7 2,8%
Rescisién unilateral

del contrato por el 20 -\ 1y - i - - - 3 - 7| - 7 2,8%
emisor

Renovacién de tarijetal 1| - -1 1 - 5 -y - -| - 1| ¢ 7 2,8%

Modificacién unilate-
ral del contrato por -1 =t -1 - 21 - 2] - 1y -4 5| - 5 2,3%
el emisor

Titularidad de la
cuenta vinculada a 1af -| - -| -0 - -% - -l 21 -f 2| - 2 0,9%
tarjeta

Fuente: Memoria Anual del Servicio de Reclamaciones del Banco de Egpafia:
afios 1987 a 1892.

Levenda:

I¢: Informe a favor del cliente
AE: Allanamiento del emisor
SubTt: Subtotales

™ E] Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia opera desde el 1 sept. 1987. A pesar de ello, la Memoria
Anual de 1987 no facilita datos homogéneos para fines estadisticos. Sin embargo, 1a Memoria Anual de 1988
comprende la actividad desarrollada por el Servicio desde ¢l 1 sept. 1987 hasta el 31 dic. 1988,



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA:

PRONUNCIAMIENTOS DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES © (I)

INDICADORES JURIDICOS

Fig. 11: Sentencias diferenciadas por érdenes jurisdiccionales:
Tribunales| Tribunales| Tribunales|| Tribunales
. Civiles Penales Sociales Cont .Advo.
Afio
237 Cas 2°T Cas 21 Cas 221 Cas
1976 1
1979 1
1984 1 1
1985 3
1986 1 1 1
1987 2 2 1
1988 2
1989 2 2 1
1990 4 2 1
1591 1 3 1 1

Fuentes: La Ley (1985-1 a 1992-4);
Rep. Aranzadi Jurisprud.

(ene.

1985 a jun.

1992) ;

Rev. General de Derecho
(ene.-feb.1985 a dic.
Actualidad Civil (1985-1 a 1992-4);
Bace de datos Colex Data (hasta dic. 1992).

1992);

Levenda:

2*I: Segunda Instancia
Cag: Recurso de Casacién
SubT 1:

SubT 2:

Subtotal 1
Subtotal 2

* . . N . N . . .
™ Las cifras relativas a los pronunciamientos de los Tribunales de Segunda Instancia son meramente orientativas.
Los repertorios escogen normalmente s6lo aquéllos que son considerados més interesantes.



TARJETAS DE TRANSACCIONES FINANCIERAS EN ESPANA!:

INDICADORES JURIDICOS

PRONUNCIAMIENTOS DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES © (y II)

Fig. 12: Sentencias diferenciadas por materias:
Materia 2T Cas Total

Tribunales Civiles
Extravio/sustraccidén y responsabilidad 3 3
Titular principal/adicionales y
responsabilidad 3 3
Prestaciones accesorias: seguros 1 1 2
Clausula de jurisdicecién 1 1
Concepto y finalidad econdmica 1 1
Derechos y obligacicones de las partes 1 1
Determinacidén del saldo 1 1
Cardga de la prueba 1 1
Indeterminacién del tipo de interés 1 1
Rescisidén unilateral por emisor 1 1
Deber de diligencia del prestador 1 1
Deber de diligencia del titular 1 1
Tribunales Penales
Estafa 11 i1
Rebo 3 6
Falsificacidn 2 2
Receptacidn 1 1
Responsabilidad solidaria del Estade 1 1
Tribunales Sociales
Despido 2 2
Dereches adquiridos 1 1
Condicién mas beneficiosa 1 1
Huelga 1 1
Tribunales Contencioso-Administrativos
Privacidad 1 1

Fuentes:

La Ley

(1985-1 a
1992-4) ;

Rep. Aranzadi
Jurisprudencia
{(ene. 1985 a
jun. 1992} ;

Rev. General
de Derecho
{ene.-feb.

1985 a

dic. 1992);
Actualidad
Civil

{1985-1 a
1992-4) ;

Bage de datos
Colex Data
(hasta

dic. 1992).

Levenda:
2*I1: Segunda
Instancia
Cas: Recurso
de Casacidn

) Las cifras relativas a los pronunciamientos de los Tribunales de Segunda Instancia son meramente orientativas.
Los repertorios escogen normalmente s6lo aquéllos que son considerados més interesantes.



2.2, Situacién normativa.®?

A la vista del planteamiento realizado de la normativa aplicable
al objeto de estudio® y de los indicadores legales supra expuestos,
podemos afirmar que la situacion de lege lata en materia de tarjetas
de transacciones financieras en [Espafia se caracteriza,
principalmente, por la ausencia de una regulacion especifica
vinculante que despliegue su eficacia en la esfera juridico-privada,
tanto de las relaciones que dan lugar a la emision y utilizacion de
estos instrumentos, como de las relaciones generadas por la
utilizacién de los mismos.

En efecto, la normativa especifica seleccionada (v.gr.,
recomendaciones comunitarias y C6digo) carece, en principio, de
fuerza vinculante?>, si bien ha comenzado a desencadenar
fragmentariamente ciertos efectos y limitados a la esfera juridico-
piblica. Los pronunciamientos vertidos por el SRBE en su

93 V. también a este respecto las consideraciones vertidas en el informe

general.

9 V. infra, subepigrafe I1.4.

95 Asi resulta para las recomendaciones comunitarias de lo dispuesto en el

art.189 TCE. Tampoco tenemos constancia de que los Tribunales
espafioles las tomen en consideracion en el momento de fallar sobre los
litigios que les son sometidos con el alcance establecido por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 13 de
diciembre de 1989, Asunto C-322/88 Grimaldi, Rep. 4407 (4421). En
cuanto al Cédigo, en €l se establece que "debera aplicarse de acuerdo
con las disposiciones de la ley nacional" (3, parr.2°). Estamos ante una
pieza de autodisciplina; en Espafia, la autoregulacion ve muy
sensiblemente limitada su eficacia normativa, por razon de la
tradicional desconfianza que ha generado y el afin regulador de los
poderes pablicos. Al margen de todo ello, las piezas de autodisciplina
pueden suponer una infraccion de las normas de defensa de la libre
competencia, tanto comunitarias (v. art.85 TCE) como nacionales (v.
art.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia; BOE n° 170, de 18-7).
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Memoria Anual correspondiente a 1992 ponen de relieve un
importante giro en el planteamiento por parte del organo
administrativo a la hora de resolver las reclamaciones en punto a
tarjetas ante él planteadas. Asf, hasta el afio 1991, el Servicio se
pronuncid en tales expedientes con base exclusiva en la normativa
bancaria espafiola seleccionada (v.gr., OMEH y Cir.8/90). Por
contra, en el afio 1992, éste ha resuelto los informes sobre tarjetas
aplicando tanto la Rec.88/590 como el Codigo?0. Para respaldar la
procedencia de esta linea de actuacion, por lo que a su cobertura
legal se reficre, Gnicamente cabe argumentar, a nuestro entender,
la consideraci6én por parte del SRBE de las previsiones contenidas
en dicha normativa como "buenas précticas bancarias"?’. Sin
perjucio de la valoracién positiva que este cambio de orientacion
pueda suscitar - pues, al menos, se consigue que los emisores de
tarjetas bancarias se sometan a esta regulacién®® -, tal cauce de
aplicacion de la normativa especifica plantea dos importantes
limitaciones.

96 si bien es cierto que ya en la Memoria Anual correspondiente a 1991

apunt6 el SRBE tal cambio, aunque muy timidamente (en sede de
"Criterios de Buena Practica Bancaria”, p.65, al abordar un aspecto
del sistema de responsabilidad).

97 Si atendemos a lo dispuesto en el nim.9-1° OMEH, el SRBE solo

puede recibir y tramitar reclamaciones relativas a operaciones que
"puedan quebrantar las normas de disciplina, o las buenas practicas
bancarias y usos bancarios". Ni la Rec.88/590 ni el Cddigo son normas
de disciplina, y entendemos que tampoco tienen naturaleza de usos
bancarios, por lo que Gnicamente resta su calificacion como buenas
practicas bancarias.

98 A propésito del Cédigo, y parafraseando a quien nos ensefiara latin en

el colegio, éste ha pasado a ser "voluntariamente obligatorio” para las
entidades de crédito emisoras de tarjetas. Como indicio del grado de
adhesion de las entidades de crédito a las recomendaciones
comunitarias y al Cédigo podemos traer a colacion el Modelo, pero
insistimos en que su desatencién no desencadena ninguna consecuencia
para las cajas de ahorro miembros de la Confederacion Espaiiola, ni
tan siquiera en el seno de la misma.
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En primer lugar, tanto la OMEH y la Cir.8/90, en la que se han
"integrado” la Rec.88/590 y el Cdgido en concepto de buenas
pricticas bancarias, como las resoluciones del SRBE, tienen un
alcance fundamentalmente juridico-publico. Asi, de una parte, y
por lo que se refiere a la eficacia juridico-privada de los
expedientes resueltos por el SRBE, los tnicos efectos que éstos
podrian desplegar se concretarian en su admision como prueba - ya
sea documental, de informe o pericial - por el Juez en el proceso
que se siga ante la Jurisdiccion Civil, siendo principio rector en
esta materia la libertad en la apreciacion de la misma??; sin
embargo, no hemos encontrado sentencia alguna donde asi
sucedal®®. De otra parte, "[e]std fuera de duda que el
incumpliento de las Circulares del Banco de Espafia es irrelevante
a estos efectos (juridico—privados)"ml; y "[eln cuanto a las
disposiciones de la LDI[EC] y de las [Ordenes Ministeriales] que
{a desarrollan, entienden algunos autores!02 que forman parte del

9 V. arts. 1218 y 1225 Cciv, en relacién con la prucba documental, y
arts.1243 Cciv y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (a partir de
ahora, LECiv), para la prueba pericial.

100 probablemente, porque una vez que el Servicio resuelve en contra de la

entidad de crédito, ésta se apreste a satisfacer al cliente perjudicado,
con el fin de evitar una mayor gravedad de la sanci6n correspondiente
a la par que una publicidad perjudicial para su imagen.

101 RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando: "La contratacién bancaria y la
proteccién de los consumidores. El defensor del cliente y el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espaiia”, en AA.VV., direccién de
GARCIA VILLAVERDE, Rafacl: Contratos bancarios, Civitas,
Madrid, 1992, p.953.

102 v, TLLESCAS, Rafael: "Los contratos bancarios: reglas de
informacién, documentacién y - ejecuciéon”, RDBB n°® 34 (1989),
pp.261 a 289, particularmente pp.269 y ss.; y GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, José-Antonio: "Contratacion bancaria y consumo
(Algunas consideraciones en torno al art.10 LGDCU)", RDBB n° 30
(1988), pp.259 a 326. Recientemente, este dltimo autor ha vuelto a
ocuparse del particular en "La proteccion de la clientela en el
ordenamiento sectorial de la banca (Consideraciones en torno a la
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ordenamiento juridico y que, en consecuencia, constituyen uno de
los limites fijados en el art.1255 [Cciv], al tiempo que resultaria
aplicable la norma sancionadora del art.6.3 [Cciv] para los casos
de inobservancia de dichos limites”, pero, "[plarece dudoso [...]
que, dado el caricter y la finalidad de estas normas, su infraccion
pueda ir més alli de la sancion administrativa, y si acaso,
contribuir a perfilar el supuesto de hecho contemplado en las
normas de otro caricter"193, en este caso, los contemplados en
normas de eficacia juridiCo-privada, como podria ser la
LGDCUs!%4: de tal proceder tampoco podemos dar noticia en
sentencia alguna. Y es que la "finalidad preferente (de la
normativa bancaria espafiola) es la informacién como mecanismo
de control de las instituciones de crédito mas que como defensa del
cliente, aunque no se excluya"105, Y es ésta la brijula que parece
haber perdido el SRBE, pues entendemos que, ni puede entrar a
conocer de la relacién en su vertiente juridico-privadaw6, ni s un
6rgano de resolucion de conflictos de consumo. 107

Orden ministerial de 12 de diciembre de 1989 y la circular 8/90)",
RDBB n° 46 (1992), pp.409 a 438, particularmente, pp.415 y ss.

103 RODRIGUEZ ARTIGAS, op.cit., p.953.
El art.1255 Cciv establece que "[l]os contratantes pueden establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, la moral ni el orden
publico". Por su parte, el art.6.3 Cciv sanciona con nulidad de pleno
derecho "[[Jos actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas”.

104 Asi, por ejemplo, en orden a servir como punto de partida o de

referencia para determinar la buena fe y el justo equilibrio de las

contraprestaciones establecidas en las condiciones generales de los

contratos de emisién y utilizaciéon de tarjetas de transacciones

financieras celebrados con consumidores, ex art.10.1.c) LGDCUs.

105 RODRIGUEZ ARTIGAS, op.cit., p.951.

106 por ejemplo, opinamos que cae dentro del 4mbito compentencial del

SRBE sancionar como mala préctica bancaria el que en un contrato de
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En segundo lugar, hemos de tener muy presente el caracter
fragmentario que este cauce imprime a la normativa especifica: el
SRBE, por razén de la delimitacién del ambito de aplicacion
subjetivo de 1a OMEH y la Cir.8/90, solo puede conocer de las
reclamaciones suscitadas por la emisién y utilizacién de tarjetas
bancarias; es decir, respecto del emisor, se ha de dar la funcién de
intermedicacién en el crédito indirecto, por lo que asi no se
encuentran sometidas a este régimen entidades emisoras de tarjetas
como American Express o Diner's Club, ni, en principio, aquellos
establecimientos que emitan sus tarjetas comerciales!9. A lo que

107

108

emisién y utilizacién de tarjeta de crédito no figuren condicioncs de
modificacién transparentes (nim.7.4.d) OMEH y norma 6.6.d)
Cir.8/90), y para ello acuda el Servicio, ademas, a lo previsto en la
Rec.88/590 (Anexo, 3.5) y en el Codigo (3.5.). Pero dudamos que el
SRBE puede pronunciarse sobre una reclamacion que gire en torno un
problema derivado de un desequilibrio en el sistema de responsabilidad
- por cjemplo, por una operacion incorrectamente ejecutada -, cuando
tal extremo quede transparentemente previsto en el contrato.

Sino que su funcién es la supervisién de la actuacién de las entidades
de crédito para con su clientela, sean 0 no consumidores (v. nam.9-1°
OMEH).

Resulta altamente revelador y paradéjico que el SRBE se haga eco, y
no someramente, de la aprobaci6n de la Dir.93/13, advirtiendo que "la
observancia de tales principios (los inspiradores de la Directiva) no
podrd por menos que influir en el Servicio a la hora de calificar una
determinada actuacién como buena prictica bancaria” (Memoria Anual
correspondiente a 1992, p.9). Revelador de la "desorientacién” del
Servicio en su actuacién; y paradéjico, puesto que no existe
pronunciamiento similar a propésito de la LGDCUs, en este caso, de
su art.10, precepto que permitiria ya alcanzar soluciones parecidas a
las que dar lugar la citada Directiva. Como también resulta paraddjico

que el Servicio no se haya referido nunca en términos equivalentes a la
Dir.87/102.

Circunstancia que hemos de valorar negativamente en relacion con la
Rec.88/590, que no limita su dmbito de aplicacion subjetivo por la
consideracién del emisor.

No obstante, aunque con un alcance mucho mas limitado, pudiera
resultar aplicable a los emisores de tarjetas no bancarias lo previsto en
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hemos de sumar la no introduccién en nuesto ordenamiento de la
Dir.87/102, falta que no queda cubierta por la normativa bancaria
seleccionadal%®, asi como la practicamente nula aplicacion de las
previsones contenidas en la LGDCUs para resolver estas
cuestiones.

109

42

la disp.ad.10® LDIEC: "En relacién con las personas fisicas o juridicas
que, sin estar inscritas en alguno de los registros administrativos,
legalmente previstos para las entidades de cardcter financiero, ofrezcan
al publico la realizacién de operaciones financiaras de activo o pasivo o
la prestacion de servicios financieros, cualquiera que sera su
naturaleza, se faculta al Ministerio de Econimia y Hacienda, para:

a) Solicitar de los mismos el suministro de cualquier informacion
contable o de otra naturaleza, relativa a sus actividades financieras, con
el grado de detalle y con la periodicidad que se estimen convenientes.

b) Realizar, por si o a través del Banco de Espafia, las inspecciones
que se consideren necesarias a efectos de confirmar la informacién a
que se refiere el apartado a) anterior o de aclarar cnalquier otro aspecto
de las actividades financieras de dichas personas o entidades”,
preveiéndose, a continuacién, una serie de sanciones administrativas.

Lo que constituye opinién undnime. Asi, SANCHEZ DE MIGUEL,
Maria Candelas: "Incumplimieniento de la armonizacion de la
Directiva 87/102/CEE sobre crédito al consumo por parte del Gobieno
espafiol”, RDBB n° 50 (1993), pp.611 a 612, informa del
procedimeinto de infraccién que tiene abierto la Comision CE contra el
Gobierno espafiol por este motivo. En opinién de esta autora, "las
diferencias fundamentales entre el contenido de la Directiva y la
legislacion vigente se pueden centrar en tres apartados ", de los que nos
interesa destacar la "[m]ayor amplitud en el concepto de operaci6n de
crédito de consumo, ya que la Directiva engloba operaciones que la
legislacién espafiola, a pesar de las modificaciones efectuadas (se
refiere a las operadas por la OMEH y la Cir.8/90), no comprende”; y
es que la finalidad de ambas normas es distinta, con lo que
determinados emisores de tarjetas no quedan sometidos a la regulacion
bancaria, como ya hemos expuesto. A ello debemos sumar cuestiones
como las contempladas en el art.11 Dir.87/102, que no encuentran un
tratamiento adecuado en el Derecho espafiol vigente.



En conclusién, la actual situacién es de una total dispersion.
Estamos ante una regulacién que va a incidir heterogéncamente en
la materia que nos ocupa. 110

Es por ello que las soluciones que propongamos a los problemas
que a continuacion se plantean no puedan ser siempre
generalizables a todos los supuestos que el ambito de estudio
engloba: se debe atender a la norma aplicada y a las
consideraciones aqui vertidas para determinar la posible eficacia
de la respuesta que articulemos.

Concluidos los planteamientos preliminares, pasamos a estudiar
los estindares basicos de proteccion de los consumidores en
Espafia en el campo de las tarjetas de transacciones financieras.

10 g decir, algunas normas no van a abarcar la totalidad de los supuestos
que el objeto de estudio engloba, o no van a dar respuesta a todos los
aspectos que sobre un mismo supuesto nos planteemos. Es como si
estuvieramos ante un gigantesco rompecabezas.
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IV. LAS TARJETAS DE TRANSACCIONES
FINANCIERAS EN EL MARCO DE LOS
ESTANDARES BASICOS DE PROTECCION DEL
CONSUMIDOR: SITUACION EN ESPANA.

Tomando como base los estindares basicos de proteccién del
consumidor, este estudio va a progresar, en su desarrollo, desde la
especialidad hacia la generalidad normativa; modo de proceder que
se justifica por permitirnos una mis facil identificacion de la
problemitica que plantean la emisién y utilizacion de tarjetas de
trasacciones financieras. El primer paso consiste pues en
sisternatizar y sintetizar el contenido de la normativa especifica
sobre tarjetas, para contrastarlo con las estipulaciones establecidas
en los contratos de emisién y utilizacion de tarjetas que hemos
recopilad()l“. Pero ofrecer un panorama completo del objeto de
estudio requiere dar un segundo paso, en el que abordamos las
cuestiones asi expuestas a la luz de la normativa de dmbito mas
general y de los pronunciamientos en la materia de los Organos
jurisdiccionales y administrativos competentes.

Pasemos, hechas las anteriores consideraciones, a desarrollar el
presente epigrafe.

1 No obstante, podemos anticipar que la normativa especifica se
concentra en determinar la calidad de las tarjetas, incidiendo sélo
adyacentemente en la libre formacién de la decision del consumidor en
su eleccion - si bien existe una prevision especifica en relacion con este
estdndar - y en la resolucién de los conflictos generados por la emision
y utilizacion de las mismas.
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1. La libre formacion de la decision del consumidor en la
eleccion de tarjetas de transacciones financieras.

1.1. Planteamiento.

Entre las deficiencias que presenta en la actualidad el mercado
de servicios financieros, los analistas resaltan las que afectan a la
informacién puesta a disposicién del consumidor, a la que califican
de imperfecta, incompleta o, simplemente, insuficiente. Pues bien,
esa informacién imperfecta con que cuenta el consumidor la
concreta la OCDE en tres aspectos: el precio, la diversidad y
adecuacién del producto y, finalmente, su calidad.112

En efecto, un adecuado funcionamiento del mercado de
servicios financieros va a requerir como condicién indispensable
que el consumidor demandante de tales servicios pueda proceder a
una eleccién libre y racional de los productos financieros que se le
ofrecen.

Eleccién libre, esto es, ausencia de pricticas de promocion y
comercializacion desleales y agresivas. Lo que debe conducirnos
al estudio de supuestos tales como el envio de tarjeta no solicitada,
oferta de prestaciones adicionales, inclusién de la tarjeta en un

112 OCDE, "La reforma de los servicios financieros y el consumidor”,
Estudios sobre el consumo n° 22 (1991), pigs.75 y ss., donde se
contiene, ademas, la siguiente reflexién: «Para elevar al méximo el
bienestar de los consumidores, gracias a unos mercados competitivos,
es preciso poder suponer que la informacién sea perfecta. Cuando ésta
es imperfecta, es decir, cuando los consumidores o los proveedores no
pueden obtener con facilidad la informacién necesaria para tomar
decisiones con conocimiento de causa, los resultados s6lo pueden ser
insuficientes. Una informacién perfecta o la trasparencia del mercado,
tiene su importancia sobre los mercados que ponen en tela de juicio
unos productos tan diversos y complejos como los Servicios
financieros.
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paquete mas amplio de servicios financieros, venta por television,
etc.

Pero también ha de ser una eleccion racional, es decir,
fundamentada, con conocimiento de causa. El consumidor/usuario
debe poder disponer de una informacion exacta y completa acerca
de las condiciones y caracteristicas del servicio financiero que
pretende contratar. Es la llamada "trasparencia del mercado", que
pasamos a analizar en primer t€rmino.

1.2. Trasparencia del mercado.

Calificada como "condicién previa indispensable para una
eleccién racional del consumidor”!13, la trasparencia del mercado
consiste en la necesidad de que el consumidor pueda disponer
antes de la conclusién de un determinado contrato de toda la
informacién necesaria que garantice que conoce O estd en
condiciones de conocer la calidad y el precio del producto
financiero que pretende contratar, sus riesgos, las ventajas que
conlleva, etc. Informacién, por tanto, objetiva, completa y veraz
sobre las formas, contenido, caracteristicas, gastos y riesgos de los
servicios financieros que se le ofrecen!14. Sélo asi podra adoptar
una eleccion racional o juiciosa, esto es, acomodar el producto

113 STAUDER, "The contractual ..., op. cit., pag.62.

114 [ OPEZ SANCHEZ recoge ¢l sefialamiento que la Federal Trade
Commission norteamericana ha hecho acerca de las caracteristicas
esenciales que debe revestir la informacion al consumidor: usefid,
useble, used (LOPEZ SANCHEZ, Manuel Angel, Il credito al
consumo, Bolonia, 1983-84, Tesi di Laurea - inédita -, pags.61 y 62).
Sobre el particular puede verse igualmente, GOMEZ SEGADE, José
Antonio, "Notas sobre el derecho de informacion del consumidor”,
RJC (1980}, pags.699 y ss.
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financiero a sus necesidades!!3 y, de esta forma, contribuir al
adecuado funcionamiento del mercado de los servicios financieros.

Al descender a la materia objeto de nuestro estudio
creemos conveniente diferenciar en cuanto a la trasparencia
entre el tratamiento dispensado por la normativa comunitaria y
la espariola, diferenciando a su vez dentro de ésta entre la
normativa de caricter general y la especifica para tarjetas
bancarias, lo que inevitablemente supone tener muy presente
en este momento el subepigrafe I1.4 de nuestro estudio,
referido a la delimitacién de la normativa aplicable segin el
tipo o modalidad de tarjeta: bancarias o no, de débito o de
crédito, de reembolso fraccionado o diferido. etc. Ello evitara
el que precisemos en cada paso la modalidad de contrato de
emision de tarjeta a que se aplica la normativa citada.
Finalmente advirtamos que la plasmacion practica de esta
regulacion y los problemas que plantea son objeto de
particular atencion en el subepigrafe IV.1.4.

1.2.1. Normativa comunitaria.

Dejando a un lado la Directiva 84/450/CEE, de 10 de
septiembre de 1984, sobre publicidad engafiosa, cuya
implementaci6n en el Derecho espafiol tuvo lugar por medio de la
Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, son
escasas las manifestaciones que los textos comunitarios contienen
sobre este particular. Tan s6lo destacan las siguientes:

_ el adquirente de bienes o servicios debe disponer de una
informacidn suficiente que le permita, de una parte, conocer las
caracteristicas esenciales de los bienes y servicios ofrecidos

115 1 0s consumidores precisan informacién cada vez con mayor frecuencia
para efectuar una eleccién juiciosa entre los servicios financieros que
les son propuestos. Los documentos bancarios y de seguros son
complejos, y pueden comportar ventajas y riesgos potenciales dificiles
de calcular. Los riesgos de decisiones inoportunas y poco apropiadas,
asi como las posibilidades de fraude y engafio, se multiplican (OCDE,
op. cit., pag.75).
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(como, por ejemplo, la naturaleza, la calidad, la cantidad y los
precios) y, de otra, efectuar una eleccion racional entre productos
y servicios concurrentes (Programa preliminar para una politica de
proteccion e informacién de los consumidores)!10;

- las condiciones especificas de rescision del contrato se
precisardn y comunicardn a las partes antes de la celebracion del
contrato (Rec.87/598, I11.1.e);

- todo anuncio o toda oferta exhibida en locales comerciales,
por la que una persona ofrezca un crédito u ofrezca servir de
intermediario para la celebracién de un contrato de crédito y en la
que estén indicados el tipo de interés o cualesquiera cifras
relacionadas con el coste del crédito, deberdn asimismo indicar el
porcentaje anual de cargas financieras, mediante un ejemplo
representativo cuando se carezca de otros medios idoneos
(Dir.87/102, art.3)!17. La misma Directiva ya indicaba en su
preambulo que «el consumidor deberfa recibir informacion
adecuada sobre las condiciones y el coste del crédito y sobre sus
obligaciones», y afiade que «dicha informacion deberia incluir,
entre otras cosas, el porcentaje anual de cargas financieras por el
crédito o, en su defecto, el importe total que el consumidor tiene
que pagar por el crédito», para posteriormente afirmar que
«facilitar informacién sobre el coste del crédito a través de la
publicidad y en los locales comerciales del prestamista o

116 DOCE C 92, de 25.4.1975, pag.1. Le sigue un "Segundo Programa”,
DOCE C 133, de 3.6.1981.

7 por "porcentaje anual de cargas financieras” la Dir.87/102 (modificada

en este punto por la Dir.90/88) entiende «cl coste total del crédito al
consumo, expresado en un porcentaje anual sobre la cuantia del crédito
concedido y calculado con arreglo a lo dispuesto en el art.1 bis»
(art.1.2.e), mientras considera "coste total del crédito al consumo”
«odos los gastos, incluidos los intereses y demas cargas que el
consumidor esté obligado a pagar para el crédito» (art.1.2.d).
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intermediario puede facilitar al consumidor la comparacién entre
distintas ofertas» (Dir.87/102, cdos.9° y 15°).118

1.2.2. Normativa espafiola.

a) Normativa general. Con caricter gencral (y, en
consecuencia, aplicable a las tarjetas de transacciones financieras)
encontramos las siguientes previsiones:

a.1.) Consumidores y usuarios.

- Se configura como un derecho bésico del consumidor y
usuario la correcta informacién sobre los diferentes productos o
servicios (art.2.1.¢) LGDCUs, en relacion con el art.51
Constitucién Espafiola).

_ En este sentido, se establece la necesidad de que los bienes,
productos y servicios puestos a disposicion del consumidor
incorporen, lleven consigo o permitan de forma cierta y objetiva
una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus caracteristicas
esenciales y, entre ellas, se cita expresamente €l «precio completo
0 presupuesto, en su caso, y condiciones juridicas y economicas de
adquisicién o utilizacién, indicando con claridad y de manera
diferenciada el precio del producto o servicio y el importe de los
incrementos o descuentos, en su caso, y de los costes adicionales

118 Recogiendo estas motivaciones, AMOROS escribe que «la finalidad
fundamental de este dispositivo hace referencia a la posibilidad real de
seleccion de ofertas por el consumidor, que podrd conocer, no solo la
modalidad de reembolso del principal de los diferentes créditos
existentes en el mercado, sino también el coste exacto de cada uno de
ellos e incluso, en el mejor de los supuestos, el montante anual de sus
COMpromisos en uno u otro caso», y afiade que «asimismo, posibilita
que el consumidor resuelva fundamentalmente solicitar el crédito o no»
(AMOROS DORDA, Francisco Javier, "La Directiva 87/102 C.E.E.
Proteccién al consumidor y crédito al consumo”, Cuadernos de
Derecho 'y Comercio n° 2 (1987), pag.140).
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por servicios, accesorios, financiacion, aplazamiento o similares»
(art. 13.1.d) LGDCUs).

_ La oferta, promocién y publicidad de los productos,
actividlades o servicios, debe ajustarse a su naturaleza,
caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de lo

establecido en las disposiciones sobre publicidad (art.8.1
LGDCUs).

a.2.) Publicidad.

- La publicidad de los servicios financieros que se ofrecen al
destinatario debe contener los datos fundamentales de dichos
servicios, entendiendo por tales sus caracteristicas, precio,
condiciones juridicas y econémicas de su prestacion, motivos de la
oferta y, desde luego, los datos que identifiquen al anunciante
(arts.4, parr.2°,y 5, LGPub.).

b) Normativa bancaria. Para las tarjetas bancarias en
particular hemos de contar con lo que establece la normativa
especial“g. En efecto, tanto la OMEH como la Cir.8/90 contienen
una serie de normas, calificadas por algin autor como "normas de
informacion precontractual“uo, y que determinan la necesaria
publicacidn de los siguientes conceptos:

119 Cuyo fundamento en este punto se encuentra, segin GARCIA-
CRUCES, "La proteccién ..., op. cit. pig.42l, en el art.13.2
LGDCUs cuando establece que las exigencias concretas para garantizar
siempre el derecho de los consumidores y usuarios a una informacion
cierta, eficaz, veraz y objetiva, se determinaran "en las
reglamentaciones 0 normativas especiales aplicables en cada caso”;
fundamento que, sin embargo, no deja de estar exento de discusién,
pues la normativa especial bancaria no es exclusivamente una
normativa de proteccion del consumidor.

120 [LLESCAS, op. cit., pags.275 y ss., donde desmenuza la Circular del

Banco de Espafia n° 15/1988, de 5 de diciembre, derogada por la
Cir.8/90, por lo que la calificacién utilizada por el autor podemos
referirla igualmente a las normas contenidas en esta dltima.
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b.1.) Tipos de interés. Serdn los que libremente se
pacten!?!. Las clases de tipos de interés que deben ser objeto de
publicacién son, segiin la norma 12 Cir.8/90, los siguientes: el tipo
de interés preferenciall?2, los tipos aplicables en los descubiertos
en cuenta corriente, los tipos aplicables en los excedidos en cuenta
de crédito o diferencial penalizador sobre el tipo de interés pactado
para el crédito correspendiente y, finalmente, los tipos de
referencia correspondientes a otros apoyos financieros o plazos
que consideren como mds habituales o representativos entre los
que estén dispuestos a conceder, y en particular los que afecten al
consumo y a la adquisicion hipotecaria de viviendas. 123

Por lo que respecta a la forma que ha de revestir esta
publicacién de los tipos de interés, deben destacarse tres datos:

21 . cualquiera que sea la modalidad y plazo de la operacion y la

naturaleza del sujeto con el que se concierten, sin més excepciones que
las que para las Entidades de depdsito y las Entidades oficiales de
crédito se establecen en el nimero segundo de esta Orden» (nim.1°
OMERH).

122 Ppor tal se entiende «el tipo de interés que las Entidades apliquen, en

cada momento, a sus clientes con mayor solvencia incluidos en el
sector privado en la contratacion de operaciones de créditos en pesetas,
cualquiera que sea su modalidad, a corto plazo y de importante
cuantia», segin la norma 1?.2 Cir.8/90, que afiade: «Se consideraran
de importante cuantia aquellos créditos cuyo principal supere los 100
millones de pesetas, o el 5 por 100 de los recursos propios de la
Entidad. Se entenderin operaciones a corto plazo aquellas cuya
duraci6n original no sea superior a un afio». Definicién que autoriza a
determinar al Banco de Espafia la disp. final 1*.b) OMEH.

123 1a Cjr.8/90 precisa que «esta informacion tendrd cardcter orientativo

para los clientes, y no limitara la libertad de contratacion de las partes
reconocida en el nimero primero de la Orden» (norma 12.3. in fine).
No tiene, pues, caracter de maximo, a diferencia de lo que ocurre con
los otros tipos que se publican. La explicacién parece logica: las
circunstancias del prestatario influirdn en la determinacién del tipo
aplicable en estos supuestos.
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1° La exigencia del T.A.E., esto es, los tipos de interés antes
indicados deben expresarse, cualquiera que sean su tipo nominal y
forma de liquidacion, en términos de coste efectivo equivalente de
una operacién con intereses anuales postpagables.124

20 El tablén de anuncios, puesto que se establece que habra
uno en toda oficina abierta al publico, ademas situado en lugar
destacado de forma que atraiga la atencion del pablico y su
contenido resulte facilmente legible, donde se recogera toda
aquella informacién que las Entidades deban poner cn
conocimiento de sus clientes, en particular - y por lo que aqui nos
interesa - la informacion sobre los tipos de interés resefiados con
anterioridad. 123

3° La comunicaciéon al Banco de Espaiia, ya que, en efecto, las
entidades deben comunicar al Banco de Espaifa las informaciones
sobre los tipos de interés que hemos expuesto, asi como sus
modificaciones, indicando la fecha desde la que se apliquen los
nuevos tipos. 126

b.2.) Comisiones y gastos repercutibles. Se parie de un
principio de libertad de establecimiento!?7. Pero al mismo tiempo

124 Ngm.3°.3 OMEH, que afiade en su parrafo segundo: «Esa misma
forma de expresién de los tipos de interés deberd utilizarse asimismo
en la publicidad que realicen las Entidades de crédito, siempre que
dicha publicidad haga referencia, implicita o explicita, al coste ©
rentabilidad para el cliente». En esta misma direccion, la norma 12.4in
fine Cir.8/90 afirma que «el tipo preferencial se expresard Gnicamente
en tasa anual a término vencido equivalente».

125 Norma 5°.a) Cir.8/90, en relacién con la disp. final 1*.a) OMEH.

126 Norma 1°.4 Cir.8/90, que establece asimismo que «estas
comunicaciones se podrdn realizar por télex, al que seguird
confirmacién escrita, o por telefax».

127

«las comisiones por operaciones o servicios prestados por las
Entidades de crédito serdn las que éstas fijen libremente» (nim.5°,
parr.1°, OMEH). <«Todas las Entidades de Crédito estableceran
libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos repercutibles
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se establece la necesidad de que.las Entidades de crédito hagan
publicas, previo registro en el Banco de Espafia, las tarifas de
comisiones y gastos repercutibles que apliquen por las operaciones
o servicios realizados o iniciados en Espafial28. A nuestro juicio,
dos son los puntos que deben destacarse en este apartado, las
caracteristicas de la publicacion de estas tarifas y sus efectos.

En cuanto a fas caracteristicas o condiciones de la publicacion
de las tarifas de comisiones y gastos repercutibles, pueden
agruparse en las siguientes:

1° Contenido. Las tarifas contendrin indicacién de los
supuestos y, en su caso, periodicidad, con que se aplican. No se
tarifararan servicios u operaciones que la Entidad no practique!2?
sino que, por el contrario, las tarifas deben comprender todas
aquellas operaciones o servicios que la Entidad realiza
habitualmente, si bien podrian excluirse las comisiones derivadas
de servicios financieros de cardcter excepcional o singular y, en
los supuestos que el banco de Espaiia determine, de aquellos otros
en los que intervenga apreciablemente el riesgo. Dentro de éstos
Gltimos, la Cir.8/90 sitda las comisiones que correspondan a
garantias crediticias, a aseguramiento de emisiones privadas y a
servicios de factoraje sin recurso, si bien en estos supuestos podran

a la clientela (...), sin otras limitaciones que las contenidas en la Orden
y en la presente Circular» (norma 3.1, parr.1°, Cir.3/90).

128 Nim.5°, parr.2°, ler. inciso, OMEH y norma 3.1 Cir.8/90. En

cuanto a la delimitacién territorial, cabria preguntarse (de hecho,
ILLESCAS, op. cit., pag.279 - se lo cuestiona) qué ocurre con
aquellas operaciones iniciadas en el extranjero y acabadas en Espaia.
Parece que la lectura literal del precepto conduce a sujetar también
gstos supuestos al régimen que comenfamos.

129 Nm.5°, parr.2°, OMEH y norma 3*.1, parr.4°, Cir.8/90.
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establecerse con cardcter indicativo en las tarifas, sin perjuicio de
que se les aplique en cada caso el tipo pactado. 130

2° Redaccién. Se redactarin de forma clara, concreta y
facilmente comprensible por la clientela, evitando la inclusion de
conceptos innecesarios o irrelevantes. 131

3° Folleto. Se recogerdn en un folletol32, que podra ser parcial
cuando se refiera a una o varias operaciones de uso comun de la
clientelal33. Por otra parte se impone la "referencia cruzada”
cuando se trate de operaciones que puedan dar lugar a la

aplicacién de comisiones o gastos incluidos en mas de un epigrafe
del folleto.134

4° Control del Banco de Espaiia. Antes de su aplicacion se
remitira el folleto!33 al Banco de Espafia, para que de este modo

130 Ngm.5°, parr.2° in fine y disp. final 1*.h) OMEH, y norma 3°.1,

pérrs.2° y 3°, Cir.8/90.
131 Ngm.6°, ler inciso, OMEH y norma 32.4 Cir.8/90.

132 Que ILLESCAS define como "un documento precontractual
confeccionado, conservado y puesto por toda entidad de depdsito a
disposicién de la clientela y en el que se recogen las tarifas y precios
que la propia entidad practica en relacion con ciertos contratos
bancarios delimitados por la Circular (estd pensando en la Circular
15/88, sustituida por la que analizamos) o en relacién con concretos
actos de ejecucién de los dichos contratos” (ILLESCAS, op. cit.
pags.278 y 279).

133 Norma 3*.4 y 5 Cir.8/90. En el folleto parcial deben recogerse de

forma integra y textual todos los conceptos del folleto general que scan

de aplicacién a la operacién en aquél reflejada. Por otra parte, cuando
una operacion o contrato especifico pueda dar lugar a la aplicacion de
comisiones o gastos incluidos en mds de un epigrafe del folleto, se
estableceri en cada uno de ellos la referencia cruzada con los restantes.

134 Norma 3.4, parr.2°, Cir.8/90.

135 ... por duplicado, con todas sus hojas numeradas y selladas...» (norma

32.4 Cir.8/90).
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pueda comprobar el cumplimiento de los extremos anteriormente
expuestos, estableciéndose en este punto una norma de silencio
positivo, ya que si transcurre €l plazo de quince dias, contados a
partir de su recepcién, sin que el Banco de Espafia hubiera
efectuado  ninguna  manifestacion  expresa, objecion o
recomendacion, debera entenderse su conformidad.130

5° Tablén. En el tablén de anuncios debe recogerse la
existencia y disponibilidad de un folleto de tarifas, de forma que sc
invite a su consulta.13”

Finalmente, y por lo que respecta a los efectos de esta
publicacidn de tarifas de comisiones y gastos, serian los siguientes:

- el tope maximo de facturacion: no pueden cargarse tipos O
cantidades superiores a los contenidos en las mismas o conceptos
no mencionados en ellas!38;

136 Nam.6° OMEH y norma 3%.4 Cir.8/90. Desde luego, también se
remitiran al Banco de Espaiia, en su caso, los folletos parciales, para
su comprobacién (norma 3.5 Cir.8/90). Idéntica remisién debe tener
lugar cada vez que se produzcan modificaciones 0 actualizaciones del
folleto (norma 32.6 Cir.8/90). Todo ello debe ponerse en relacion con
la disp. final 12.d) OMEH.

137 Norma 52.b) Cir.8/90.

133 Num.5°, parr.2°, OMEH. Establece en concreto la norma 3%.2

Cir.8/90 que «las Entidades no podrin cargar cantidades superiores a
las que se deriven de las tarifas, aplicando condiciones mas gravosas, O
repercutiendo gastos no previstos. Se exceptian de esta regla las
comisiones sefaladas expresamente como indicativas, segin lo
dispuesto en el peniltimo pérrafo del apartado precedente».
ILLESCAS considera que asimismo quedan fuera del tope méximo de
facturacion las operaciones fruto de una negociacion colectiva - que el
propio autor reconoce de dificil conceptuacion -, ya que la Circular se
estaria refiriendo exclusivamente a la relacién entre Entidad y cliente
individual ILLESCAS, op. cit., pag.280).
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_ la voluntariedad: no pueden cargarse comisiones o gastos por
servicios no aceptados o solicitados en firme por €l cliente!37;

_ la efectividad: las comisiones y gastos repercutidos deben
responder a SErvicios efectivamente prestados o a gastos
habidos!49;

- el carcter publico: las tarifas tienen caracter publico y, por
ello, quien solicite su consulta tiene derecho a efectuarla en
cualquier oficina de la correspondiente Entidad de crédito asi como
en el Banco de Espaﬁa.141

139 Nam.5°, pérr.3°, OMEH y norma 3*.3 Cir.8/90. Para ILLESCAS
(op.cit., pag.287), "esta disposicién prohibitiva resulta excesivamente
rigurosa y terminante si se atiende de modo literal: resulta claro - sigue
diciendo - que una solicitud o aceptacion implicita de un servicio
bancario por el cliente existira cuando para la préctica de la operacién
contratada resulte imprescindible 1a prestacién del servicio que devenga
la comisién facturada. Entiendo - concluye - que la aceptacion
implicita, en cualquier caso, sélo existird cuando entre operacion
contratada y servicio prestado y facturado exista un vinculo de
necesidad”.

140 Ngm.5°, parr.3°, OMEH y norma 32 3 Cir.8/90, que afiade en su

parrafo 2° que «consecuentemente, no podran exigirse comisiones de
apertura o similares en los descubiertos en cuenta corriente por
valoracién, o reiterarse su aplicacion en otros descubiertos no pactados
que se produzcan antes de la siguiente liquidacién de la cuenta», y
apostilla en ¢l pérrafo 3° que «del mismo modo, tampoco podran
aplicarse comisiones de cambio en los adeudos o abonos en cuentas de
pesetas convertibles cuando no exista cambio a moneda distinta de la
peseta, ni realizar en las operaciones en moneda extranjera (divisas o
billetes) conversiones artificiales o innecesarias a través de la peseta u
otra moneda, aunque si podrd repercutirse el coste del servicio
administrativo de tramitacion y comunicacién al Banco de Espafia
anejo a tales operaciones, 0 de otros servicios que sean necesarios para
su realizacion.

141 NGm.6° OMEH, que apostilla lo siguiente: «sin perjuicio de ello, el
Ministerio de Economia y Hacienda y el Banco de Espafia daran la

publicidad adicional que estimen pertinante al contenido de dichos
documentos».
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b.3.) Condiciones de valoracién. A diferencia de lo que
ocurre con los tipos de interés y las tarifas de comisiones y gastos
repercutibles, aqui se parte de una importante restriccion: las
Entidades de crédito establecerdn las normas y condiciones de
valoracién dentro de los limites que pueda establecer el Banco de
Espaﬁa142. Pues bien, tales limites han sido fijados con ocasion de
la Cir.8/90, en concreto en €l anexo Iv143, que - en lo que aqui
nos interesal44 - determina como fechas de valoracién a efectos
del devengo de intereses las siguientes:

- en los adeudos, "segiin el contrato de adhesién";
- en los abonos, "el mismo dia".

En todo caso, las Entidades de crédito deben establecer y hacer
publicas, previo registro en el Banco de Espafia, unas reglas sobre
fechas de valoraciéni4?. La publicacion de tales reglas de
valoracion estd sujeta a las siguientes condiciones:

a) deberan contener los desfases maximos posibles en los
asientos a favor de la clientela, asi como los desfases minimos en
los asientos en contra de ellal46,

142 Ngm.4°, parr.1°, OMEH: «Las Entidades de Crédito determinarén las

fechas de valoracién de los cargos y abonos de sus cuentas activas y
pasivas, dentro de los limites que pueda establecer el Banco de
Espaiia».
143 Norma 42.1 Cir.8/90: «Las condiciones de valoracién que establezcan
las Entidades de Crédito se ajustarin a las limitaciones contenidas en el
anexo IV de la presente Circular».

144 Cargos y abonos en operaciones derivadas de tarjetas de crédito y

similares: punto 9 del anexo IV de la referida Circular.
145 Ngm.4°, parr.2°, OMEH.
146 N@m.4°, parr.2°, y disp. final 12.c) OMEH.
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b) se redactarin de forma clara, concreta y facilmente
comprensible por la clientelal47,

C) se recogerdn en un folleto148, cuya existencia y
disponibilidad debe hacerse constar en el tablon de anuncios!49,

d) se comunicardn, para su comprobacion, al Banco de
Espaiial®V,

e) tendrin caricter publico, es decir, quien solicite su
consulta tendra derecho a efectuarla. 131

1.3. Ausencia de prdcticas de promocion'y comercializacion
desleales y agresivas.

Como destacdbamos al abordar este apartado de nuestro
estudio, la eleccién del consumidor/usuario no sélo debe ser
fundamentada o racional sino también libre o autébnoma, y es
evidente que las practicas abusivas comprometen esa libertad de
elecciénl2. En consecuencia, la prohibicién de una publicidad
engaiiosa o de précticas de comercializacion desleales y agresivas
persiguen como objetivo fundamental garantizar la autonomia del
consumidor. En concreto, las previsiones normativas sobre el

147 Nam.6° OMEH.

148 Norma 32.7 Cir.8/90.

149 de forma que se invite a su consulta» (norma 52.b) Cir.8/90).

150 N¢m.6° y disp. final 12.d) OMEH.

151 Num.6° OMEH.

152 pyeden distorsionar la libre eleccién del consumidor y conducirle a un

no deseado compromiso contractual (STAUDER, "The contractual ...,
op. cit., pag.62).
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particular podriamos sistematizarlas distinguiendo - al igual que en
el punto anterior - entre el Derecho comunitario y el espafiol.

1.3.1. Normativa comunitaria.

- La presentacién y promocion de bienes y servicios, incluidos
los servicios financieros, no deben concebirse de forma que
induzcan, directa o indirectamente, a error a la persona a la que se
ofrecen o por quien han sido solicitadas (punto 18 del Anexo al
programa preliminar de la C.E.E. para una politica de proteccion
e informacion de los consumidores!33).

- Sometimiento de los intermediarios en las operaciones de
crédito a la autorizacién y control oficial por los Estados miembros
(art.12, Dir.87/102).154

_ El derecho de rescisién que corresponde al consumidor en el
supuesto de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales (Directiva 85/577/CEE).153

153 DOCE C 92, de 25.4.1975.

154 De esta forma se consagra, a juicio de AMOROS, "una actividad
administrativa dirigida a garantizar al consumidor la solvencia y
regularidad de las personas con que vaya a contratar y a solventar sus
necesidades de informacién sobre sus derechos y la forma de hacerlos
valer" (AMOROS DORDA, op. cit., pig.143).

155 Ep el preambulo de la citada Directiva se justifica este derecho de

rescision o renuncia del consumidor en el hecho de que los contratos
celebrados fuera de los establecimientos comerciales se caracterizan
por la circunstancia de que "la iniciativa de las negociaciones procede,
normalmente, del comerciante y que el consumidor no estd, de ningin
modo, preparado para dichas negociaciones y se encuenira
desprevenido; que, frecuentemente, no esti en condiciones de
comparar la calidad y el precio de la oferta con otras ofertas; que dicho
elemento de sorpresa generalmente se tiene en cuenta, no solamente
para los contratos celebrados por venta a domicilio, sino también para
otras formas de contrato, en los cuales el comerciante toma la
iniciativa fuera de sus establecimientos comerciales”, para finalmente
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- No se enviard ningdn instrumento de pago a un cliente, a
menos que éste asi lo haya solicitado expresamente (Rec.88/590,
Anexo, 5. y cdo. 10°).

- Los emisores no entregaran una tarjeta a un cliente que no la
haya solicitado, salvo que la tarjeta tenga como finalidad sustituir
una tarjeta que el cliente ya posee (Codigo, 8.).156

1.3.2. Normativa espafiola.

a) Normativa general.
a.1.) Consumidores y usuarios.

- La oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de
productos, actividades o servicios, serd perseguida y sancionada
como fraude. Las asociaciones de consumidores y usuarios,
constituidas de acuerdo con lo establecido en esta Ley, estarin
legitimadas para iniciar e intervenir en los procedimientos
administrativos tendentes a hacerla cesar (art.8.3 LGDCUs).

- La utilizacién de concursos, sorteos, regalos, vales premio o
similares, como métodos vinculados a la oferta, promocién o venta
de determinados bienes, productos o servicios, serd objeto de
regulacién especifica, fijando los casos, forma garantias y efectos
correspondientes (art.9 LGDCUs).

a.2.) Publicidad.

afirmar que "conviene conceder al consumidor un derecho de rescisién
durante un periodo de siete dias, como minimo, con el fin de ofrecerle
la posibilidad de considerar las obligaciones que resultan del contrato”.
La implementacién en el derecho espaiiol de esta Directiva se produjo
con ocasién de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (BOE n°® 283, de
26-11; en adelante, L.CFEM).

156 Sobre 1a exclusién del supuesto de renovacion de tarjeta, véase infra

subepigrafe IV.1.4.2.
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- Es ilicita, entre otras, la publicidad engafosa (art.3.b)
LGPub).

- Es engafiosa la publicidad que de cualquier manera, incluida
su presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios,
pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o
ser capaz de perjudicar a un competidor (art.4, parr.1°, LGPub).

- Es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos
fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha
omisién induzca a error de los destinatarios (art.4, pérr.2°,
LGPub).

- Para determinar si una publicidad es engafiosa, se tendran en
cuenta todos sus elementos y principalmente sus indicaciones
concernientes a las caracteristicas de los bienes, actividades o
servicios, precio completo o presupuesto o modo de fijacion del
mismo, condiciones juridicas y econbémicas de adquisicion,
utilizacién y entrega de los bienes o de la prestacion de los
servicios, motivos de la oferta, naturaleza, cualificaciones y
derechos del anunciante, y servicios post-venta (art.5 LGPub).

a.3.) Competencia desleal.

- Se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe (art.5
LCDes).

- Se considera desleal la utilizacién o difusién de indicaciones
incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro
tipo de préctica que, por las circunstancias en que tenga lugar, sea
susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o
alcanza, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion,
caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad y cantidad de los

productos y, en general, sobre las ventajas realmente ofrecidas
(art.7 LCDes).

- La entrega de obsequios con fines publicitarios y practicas
comerciales andlogas se reputarin desleales cuando, por las
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circunstancias en que se realicen, pongan al consumidor en el
compromiso de contratar la prestacion principal (art.8.1 LCDes).

- La oferta de cualquier clase de ventaja o prima para el caso de
que se contrate la prestacion principal se reputara desleal cuando
induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de
precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento,
o cuando le dificulte gravemente la apreciacion del valor efectivo
de la oferta o su comparacion con ofertas alternativas. Estas
Gltimas circunstancias se presumirdn verificadas cuando el coste
efectivo de la ventaja exceda del 15 por 100 del precio de la
prestacion principal (art.8.2 LCDes).

b) Normativa bancaria. Se establece que la publicidad que, por
cualquier medio, realicen las Entidades de crédito de operaciones,
productos o servicios financieros en que se haga referencia a su
coste o rendimiento para el piblico estard sujeta a la previa
autorizacién por el Banco de Espana. 157

1.4. Situacion en la practica.

Una vez expuesta la normativa aplicable a este primer estandar
o nivel de proteccion del consumidor/usuario que es 1a trasparencia
del mercado y la ausencia de unas précticas de comercializacion
abusivas, conviene incidir en la situacién que se produce en la
practica.

En la elaboracion de este apartado nos hemos apoyado en la
publicidad que suministran las Entidades de Crédito a sus clientes

157 Ntm.10° OMEH y norma 92.1 Cir.8/90. El predmbulo de la OMEH
explica el fundamento de esta medida: «las expectativas que puede
generar en ¢l publico aconsejan hacerla objeto de un particular
control». En cuanto al procedimiento a seguir para obtener la
autorizacién del Banco de Espaia, se detalla en los mims.11° a 14°
OMEH y en la norma 92 Cir.8/90.
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(o potenciales clientes) a través de folletos, campafias publicitarias
y, desde luego, informaciones consignadas en el correspondiente
tablén de anuncios. Hemos tenido presente asimismo las memorias
del SRBE vy la atn escasa jurisprudencia sobre el particular!d8,
como exponentes de los principales cuestiones que surgen en la
practica, las cuales podrian ser agrupadas del siguiente modo:

- deficiente informacion,
- envio de tarjeta no solicitada y

- otras practicas agresivas de promocidn y comercializacion.

1.4.1. Deficiente informacion.

La normativa expuesta hasta este momento exige a las
Entidades de crédito - segin veiamos - el que, dentro de un
objetivo fundamental de trasparencia del mercado, proporcionen
una adecuada informacién sobre el producto financiero que
ofrecen, en nuestro caso las tarjetas de transacciones financieras.
Y asi, debe ponerse en conocimiento del consumidor/usuario las
condiciones juridicas y econdmicas de la tarjeta en cuestion, en
particular su "precio", esto es, su coste: comisiones y gastos
repercutibles, intereses por descubierto o por excedidos, etc.
Desde luego, la publicidad de tales productos no puede silenciar
estos extremos.

Frente a esta evidencia juridico-positiva, se impone otra
evidencia, la practica, que nos lleva a advertir deficiencias en la
informacidn que se suministra:

158 véanse los indicadores legales que se exponen con ocasion del epigrafe
1.
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- no suelen indicarse las diferentes comisiones a satisfacer
por la utilizaci6n de la tarjeta (cuota de entrada, anual, por tarjeta
suplementaria, comisioén por disposicion en efectivo, etc.)159,

- en ocasiones tampoco se indica con claridad la modalidad de
pago (diferido o fraccionado, las condiciones en este ultimo caso,
etc.),

- no se menciona el sistema de responsabilidad para el supuesto
de extravio y robo de la tarjeta, esto es, limite!%0, modo de
comunicar tal circunstancia, etc.,

- no se hace referencia al riesgo que comporta para ¢l usuario,
ante la situacion de sobreendeudamiento a que puede conducir la
facilidad de acceso a los bienes de consumo que una tarjeta de
transacciones financieras representa para el consumidor161,

- ademds, y para las tarjetas bancarias, se observa cOémo las
tarifas de comisiones y gastos repercutibles asi como las reglas

159 g; que se indica en el caso de American Express y Visa-iberCaja {en
este wltimo caso tan s6lo la cuota anual y por tarjeta suplementaria).

160 E[ Jimite de responsabilidad para estos supuestos si que s¢ contiene en

la publicidad de las tarjetas American Express (8.000 ptas.) y Visa-
BBV (20.000 ptas.).

161 1 a4 OCDE se hace eco de esta cuestién en su informe, aprobado por el

Consejo de la OCDE en junio de 1990 (op. cit., pags.93 y 94), donde,
mencionando expresamente a las tarjetas de crédito, afirma que <o que
produce mayor inquietud es que gran nimero de consumidores no
tienen necesariamente una idea neta de la naturaleza, la amplitud y el
coste de los préstamos que han suscrito, ni de las vias de recurso de las
que disponen si se ven en la necesidad de hacer frente a sus
compromisos». En esta misma linea, se ha afirmado que la necesidad
de proteger la cliente de sus propios deseos €s la preocupacién que
ocupa un primer plano en relacién con las tarjetas de crédito,
consideradas una fuente de crédito especialmente tentadora; de ahi que
exista «un deseo de impedir las consecuencias de una deuda que se
considera como un incidente debido al acceso demasiado fécil al
crédito con el ficil medio de las tarjetas plasticas» (HOWELLS,
Geraint G., "Practicas crediticias desleales”, Estudios sobre consumo
n° 25 (1992), pags.44 y 45).
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sobre fechas de valoracion no suelen redactarse de forma "clara,
concreta y facilmente comprensible por la clientela"; antes bien,
en ocasiones se incluyen conceptos innecesarios o irrelevantes que
dificultan la inteligencia de tales reglas y tarifas, maxime teniendo
en cuenta la escasa cultura financiera del consumidor medio en
Espana.

Comentario aparte merece sin duda el tablon de anuncios que
debe existir en toda sucursal de una Entidad de crédito segun la
normativa bancarial®2. Se denuncié reiteradamente en afos
pasados el incumplimiento por las Entidades de este punto: bien no
existia el resefado tablon bien no contenia las indicaciones que la
normativa exigial®3. Sin embargo, aunque carecemos de estudios
fidedignos debe reconocerse que, en la actualidad, las Entidades
cumplen con la obligacion de llevanza del tablénl®4. Cosa bien

162 En consecuencia, comentario tan soélo extensible - msistimos - a las
tarjetas bancarias.

163 14 Secretaria General de Consumo llev6 a cabo en enero de 1991 un

estudio (del que se hace eco CASILDA BEJAR, Ramén, Sisterma
financiero espafiol. Banca y Cajas de Ahorro anie un entorno
competitivo, Alianza, Madrid, 1992, pags.325 y 326) para comprobar
cuil era el grado de cumplimiento en la operativa cotidiana de
determinados aspectos de la Cir.8/90. Entre las principales deficiencias
detectadas, el estudio destaca el dato de que no se hace referencia en el
tablén a la existencia y disponibilidad de un folleto de tarifas de forma
que se invite a su consulta ni se recogen los tipos correspondientes a
otros apoyos financieros, en particular los que afectan al consumo y a
la adquisicién hipotecaria de viviendas, para concluir afirmando que
«no se refleja (...) la trasparencia perseguida por la nueva circular del
Banco de Espafa».

164 y asi, en una pequedia investigacion "de andar por casa” (que

comprendié la oficina principal en Zaragoza de trece Entidades de
Crédito) pudimos comprobar cémo en todos los casos s€ observaba la
exigencia de llevanza del tablon. Las Entidades visitadas fueron las
siguientes: BBV, BCH, Banesto, BEX, Banco Popular, Banco de
Santander, Barclays, CAI, Caixa, Caja Madrid, Caja Postal, Citibank
e Tbercaja. Los resultados obtenidos fueron confirmados off the record
por las autoridades locales del Banco de Espafia, quienes habian
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distinta es si el tablén es suficiente. Porque, si bien es cierto que
alli se resefia que existe a disposicién del publico un folleto de
tarifas y normas de valoracion, no lo es menos que tal indicacion
no se lleva a cabo "de forma que se invite a su lectura"163 ya que,
aun reconociendo lo ambiguo de la expresion, puede constatarse
cémo en la mayoria de los casos la existencia del folleto de tarifas
y su disponibilidad se indica en un extremo del tablon vy,
curiosamente, en ocasiones con un tamafio de letra inferior al que
se utiliza para otras indicaciones contenidas en el mismo tablén100.
Por lo demés, y a pesar de que ello es objeto de analisis mas
detallado en el otro informe que se acompafia, debemos resefiar
igualmente que en ocasiones ni el tablén se sitda "en lugar
destacado de forma que atraiga al pdblico” ni su contenido resulta
"facilmente legible“167, entre otras razones porque suele estar
colocado a una altura que dificulta, cuando no impide, su lectura.
Finalmente destaquemos que el Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia se ha hecho eco en ocasiones de esta

cuestion de la deficiente informacién. Asi, pueden resefiarse
los siguientes casos:

llevado a cabo, por su parte, una inspeccion sobre el particular en
fechas anteriores.

165 Norma 5.b) in fine Cir.8/90.

166  Apundando en estas consideraciones, hemos observado como a menudo

el personal de las Entidades de crédito desconocia la existencia de un
folleto general de tarifas y reglas de valoracion puesto a disposicién del
piiblico en general. El desconocimiento era mayor cuanto mas pequefia
y aislada era la sucursal visitada. Incluso podemos resefiar - como dato
anecdético - la circunstancia de que al preguntar en una ocasién a los
empleados de una Entidad de crédito acerca del folleto de tarifas,
afirmaron desconocer que existia, hasta que uno de ellos recordd haber
visto "unos papeles" en lo alto de un armario. Tras subirse en una
silla, localizaron por fin los "papeles” en cuestion: eran, e€n efecto,
unos folletos parciales sobre tarifas y condiciones de valoracion.

167 Que son exigencias generales a proposito del tablon de anuncios

contenidas en el parrafo 1° de la norma 5 Cir.8/90.
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- Reclamacién n°® 1542/1989 contra la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Zaragoza, Aragén y Rioja: Disposiciones
en ventanilla mediante tarjeta de crédito, adeudando una
comisién que ni fue comunicada ni por tanto aceptada por el
cliente. Se formuld reclamacién alegando que por parte de la
entidad se informé defectuosamente al reclamante sobre el uso
que podia hacer de la tarjeta Visa en el extranjero. Como
consecuencia de lo anterior el reclamante no pudo hacer
extracciones de dinero en efectivo en los cajeros automaticos
de Paris, ni tampoco en los de Andorra, teniendo que hacer
disposiciones en efectivo en ventanilla, lo cual supuso que la
entidad le cargase una comisién por dichas disposiciones. De
la documentacién obrante en el expediente se deducia que la
entidad habia informado a su cliente sobre el uso que el
mismo podia hacer de su tarjeta Visa en el extranjero,
resultando asi que, de acuerdo a dicha informacién, podia
hacer compras pero no extracciones en efectivo en cajero
automatico. En cuanto a las comisiones adeudadas por las
disposiciones en efectivo hechas en ventanilla, el Servicio
estimd que la entidad no se ajustd a las buenas practicas y
usos bancarios, al repercutir a su cliente una comision que no
fue comunicada ni por tanto aceptada por el mismo, no
estimando suficiente que la misma estuviera recogida en las
tarifas de comisiones por servicios repercutibles a clientes y
registrada en el Banco de Espana.

- Reclamacién n° 964/1990 contra el banco Nacional de
Paris Espafia: La entidad no proporciona a su cliente el folleto
de tarifas aplicables a la operacion concertada. Se formula
reclamacién como consecuencia de que la entidad que habia
informado al reclamante de la aplicacién de una comision por
custodia de valores del 3% amual, le cobraba esta comision
semestralmente y ademas otra del 2% por abono de intereses.
El servicio considerd correctamente aplicadas las comisiones
por cuanto estaban previstas en las tarifas y se correspondian
con el servicio prestado, pero se consideraba contrario a la
normativa bancaria (norma 32.7, de la Circular 15/88) no
proporcionar al cliente el folleto de tarifas que debia estar a
disposicion de sus clientes.



- Reclamacién n° 168/1989 contra "Banque National de
Paris”: Informacién inicialmente facilitada insuficiente.
Omision del tipo de interés. Se formuld reclamacion alegando
que la entidad reclamada no inform6é con claridad al
reclamante de la composicién del saldo medio semestral al
cual era aplicable el tipo de interés ofrecido, omitiendo asi en
la oferta datos fundamentales que le indujeron a tomar
decisiones erréneas. Este servicio estimé que la entidad
reclamada no se ajusté a las buenas précticas bancarias al no
respetar los principios de trasparencia y claridad en la
informacién al cliente inspiradoras de la Orden Ministerial de
03-03-87 y recogidas en el preambulo de la misma.

- Reclamacién n° 937/1989 contra "Banque National de
Paris": Falta de claridad en la informaci6n facilitada sobre el
tipo de interés y la forma de aplicarlo a una cuenta corriente.
Se formuld reclamacién alegando que la liquidacion
practicada sobre los intereses de una cuenta corriente se
realizé de forma distinta a como el reclamante habia sido
informado. El Servicio de Reclamaciones declar6 no ser
competente para interpretar las relaciones juridico-privadas
entre las partes, pero no se estimd constitutiva de buena
prictica bancaria la actuacion de la entidad al no dar una
informacién clara y concisa sobre las condiciones especiales
de 1a cuenta corriente en cuestion, quebrantando los principios
de claridad y trasparencia que inspiran las normas de
disciplina en vigor, las cuales habran de garantizar que la
clientela conozca con exactitud las condiciones en las que
contrata con las entidades.

- Reclamacién n° 1057/1989 contra el Banco de Santander:
Indeterminacién del limite maximo diario de disposicion de
efectivo en cajero automdtico. La entidad omitié fijar y
consignar expresa y formalmente la cifra maxima diaria de
disponibilidad efectiva con la tarjeta 4B concedida al
reclamante, dejando dicha condicién indeterminada. El
Servicio estimé que, con independencia de cual fuera en
realidad dicho limite, cuya fijacion no le competia, la
actuacion del Banco de Santander no se ajustd a las exigencias
de las buenas pricticas bancarias, pues la indeterminacion de
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aquella condicion es incongruente con la politica de
trasparencia que inspira la normativa en vigor, en orden a que
la clientela de las entidades de crédito conozca con exactitud
las condiciones de las operaciones que conciertan con ellas.

- Reclamacién n® 706/90, contra Caja Postal: Publicidad.
La entidad realizé una campafia publicitaria que no se ajusto a
las exigencias de la normativa aplicable en materia de
publicidad, contenidas en la orden Ministerial de 12 de
diciembre de 1989 (BOE del 19) y Circular del Banco de
Espafia n® 8/1990, de 7 de septiembre (BOE del 20), ya que
no habia obtenido la preceptiva autorizacion del Banco de
Espafia ni habia sido registrada en el mismo, por lo que se
estimé que la entidad reclamada habia quebrantado la
normativa de disciplina bancaria.

1.4.2. Envio de tarjeta no solicitada.

1.4.2.1. Una practica habitual.

El envio de tarjeta de crédito al consumidor que no la ha
solicitado constituye una de las practicas de comercializacion mas
caracteristica de este servicio financiero y, a su vez, de las mas
peligrosas.

En efecto, éste ha sido un medio frecuentemente utilizado por
las entidades de crédito para promocionar y comercializar las
tarjetas de transacciones financieras!®® quizds porque, como han
demostrado diversos estudios, induce al consumidor a contratar
cuando, en realidad, su consentimiento no se ha formado
libremente: lo ha impedido esta agresiva prictica de promocion
que comentamos. 169

El supuesto tipico consiste en la remision de una tarjeta de
crédito a quien no la ha solicitado, acompafiando una carta en la

168 HOWELLS, op. cit., pags.44 y ss.
169 STAUDER, "The contractual ..., op. cif., pag.63.
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que se indica que, caso de no manifestar en un determinado plazo
voluntad en contra, se entenderd que acepta la tarjeta segun las
correspondientes condiciones contractuales, procediendo la entidad
de crédito a efectuar en la cuenta del cliente los cargos que
correspondan al disfrute de dicha tarjeta.

Es evidente que con esta practica se sitia al consumidor en una
clara situacion de inferioridad en la que, por comodidad, a menudo
tiende a aceptar la tarjeta enviada y que €l nunca solicitd. 170

1.4.2.2. La respuesta normativa.

La situacién practica descrita obligaba al legislador - tanto
comunitario como espafiol - a encontrar la necesaria respuesta
normativa que frenase los abusos descritos. Sin embargo, si
cscasas son las previsiones sobre el particular en el Derecho
comunitario, ain lo son mds en el caso del Derecho espafiol.

170 con relacién al supuesto, mas general, de envio no solicitado de
mercancias a los consumidores, Alberto BERCOVITZ ha escrito que
«en este caso, el empresarioc cuenta con la pusilanimidad del
consumidor o con la falta de tiempo de éste para devolver el envio, y
la consecuencia es que en un nimero elevado de ocasiones consigue
cobrar el precio del precio del producto enviado, no porque el
consumidor tenga interés en adquirirlo, sino para evitar los problemas
relacionados con su devolucion» (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Alberto, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Estudios ..., op. cit., pag. 171).

Pero ésta no es la tnica forma de ver la cuestién. Hay otra, de la que
se hace eco HOWELLS (op. cit., pig.44): «De manera similar, a
principios de los setenta, cuando se lanzaron por primera vez las
tarjetas de crédito, muchos consumidores se indignaron por la préctica
de la empresa Access de enviar tarjetas por correo a potenciales
clientes. Hoy en dia, estos envios son ilegales en muchos paises,
aunque algunos economistas cuestionan la sensatez de estas medidas.
Sostienen que s¢ priva a los consumidores de informacién y de facil
acceso a una forma de crédito que bien podrian hallar util y (...) se
sugiere que s6lo se requiere un minimo esfuerzo para rechazar ofertas
no deseadas».
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Asi, en el ambito del Derecho comunitario:
- unas veces se exige la peticién previa y expresa171,
- otras, que se solicite expresamente172,

- y en otras ocasiones se exige la previa solicitud salvo que
se trate de sustituir una tarjeta que el cliente ya posee. 173

Y ya dentro del Derecho espafiol, la resefia ha de recaer sobre
el nim.5°, parr.3°, OMEH y la norma 3.3 Cir.8/90, que
prohiben el cargo de comisiones O gastos por Servicios no
aceptados o solicitados en firme por el cliente.174

1.4.2.3. Su critica.

La respuesta normativa apuntada no da solucién, desde luego, a
todos los problemas que esta practica de comercializacion plantea.
En concreto, y por lo que respecta al Derecho espafiol, la OMEH
y la Cir.8/90 se nos antojan insuficientes,

- porque tan sélo van referidos a las tarjetas bancarias,
- porque no contemplan el supuesto de renovacion de tarjeta, y

- porque la inclusién del término "en firme" no puede
considerarse suficiente garantia frente a estas practicas, y ello no
s6lo por la eficacia limitada de las normas en que s€ contiene,

171 Rec.87/598, Til.1.a).

172 Rec.88/590, Anexo, 5.y cdo.10°,

173 Cédigo, 8. En cuanto a la explicacion que el propio Cddigo da a este

distinto tratamiento para el caso de renovacién de tarjeta, véase infra,
subepigrafe 1V.1.4.2.3., punto b).

174 Erente al régimen anterior, se incluye la expresion "en firme", segun

constata GARCIA-CRUCES ("La proteccién ..., op. cit., pag.426),
quien ve como finalidad de su inclusion "el introducir un elemento de
interpretacién que permita frepar algunos abusos que s¢ fueron
detectando en la practica”.
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cuestién que no corresponde estudiar en este momento, $ino sobre
todo porque las normas citadas tan sélo prohiben el cargo de
comisiones o gastos por servicios no solicitados, pero en modo
alguno estdn prohibiendo esta prictica de comercializacion en si
misma considerada, que es, a nuestro juicio, lo que debe hacerse sl
se estdi pensando en una efectiva proteccion del
consumidor/usuario.

Es cierto, sin embargo, que la solucién contra estas practicas
podemos hoy encontrarla en dos articulos de la LCDes,

- el art.5, segdn el cual «se reputa desleal todo comportamiento
que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe», y, sin duda, la prictica que estamos comentando lo es;

- y el art.15, conforme al cual «se considera desleal prevalerse
en el mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la
infraccién de las leyes. La ventaja ha de ser significativa. Tendra
también la consideracién de desleal 1a simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial». Este articulo debe ponerse en relacién con todo un
complejo normativo (normas estatales y autondmicas sobre
comercio interior y proteccién del consumidor, normas de caricter
administrativo fundamentalmente) que sancionan y, en ocasiones
prohiben, sistemas agresivos de promocioén como el que estamos
comentando.175

Pero el mecanismo de proteccién que pueden proporcionar estos
dos articulos de la LCDes frente a pricticas de comercializacion
como la que comentamos requiere una posicion activa por parte de
los consumidores y sus asociaciones de defensa, acudiendo a las
correspondientes instancias en ejercicio de los derechos que esta

175 Sobre el particular puede verse, VICENT CHULIA, Francisco,
Compendio Critico de Derecho Mercantil, 1.1, vol.2°, 3* Edicion,
Bosch, Barcelona, 1991, pigs.1079 y 1080; y ALFARO AGUILA-
REAL, Jests, "Competencia desleal por infraccion de normas", RDM
n° 202 (1991), pags.667 y ss.
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normativa les confiere; posicién activa que, por lo que respecta a
nuestro pais, destaca por su ausencia, quizas por la tendencia poco
favorable al asociacionismo que caracteriza al consumidor medio
en Espana.

Por ello, entendemos que es necesario dentro del Derecho
espafiol una regulacién de estas practicas con un carécter general -
y no solo bancarial’® - que partiese de dos afirmaciones
fundamentales, que serian:

a) La tajante prohibicion de esta prictica de comercializacion
consistente en el envio de una tarjeta de transaccion financiera a
quien no la ha solicitado; posicién que fundamentamos en el
razonamiento que sigue:

1. Porque lo contrario serfa hacer recaer sobre €l consumidor el
peso o carga de una conducta activa si pretende no aceptar tal
enviol77. Lo ha expresado muy claramente el SRBE: «.. la
practica descrita impone unilateralmente al cliente una obligacion
de hacer (enviar carta negando la aceptacién de la tarjeta),
imposicién unilateral de voluntad que resulta inaceptable desde la
perspectiva juridica».178

2. Ademas, en estos supuestos la inaccién del receptor no debe
ser interpretada como una aceptacion ticita. El silencio aqui no

176 Quizéas en la LGDCUs, dentro del capitulo III, como art.9 bis, por
ejemplo.

177 Con frecuencia consistird en escribir una carta no aceptando la tarjeta,

pero en otros casos supondra incluso el que el receptor de la tarjeta se

desplace hasta la entidad que le remiti6 la tarjeta para manifestar su no

aceptacién del envio. Molestias todas eilas que, en ocasiones, van a

conducir - segiin destacibamos con anterioridad - a que el receptor

acepte, por pura comodidad, el envio de la tarjeta y acabe utilizindola.
178 Memoria del SRBE correspondiente a 1987. Véase infra, subepigrafe
IvV.1.4.2.4.
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puede tener efectos positiv0s179. Nada debe hacerse cuando se¢
recibe algo que nunca se solicité. (Coémo justificar una obligacion
de responder a ese envio cuando el emisor no contd para nada con
el receptor, sino que por su propia iniciativa decidi remitirle la
tarjeta?

3. Refuerza nuestro posicionamiento en favor de la prohibicion
de esta practica, el dato del riesgo que supone para el consumidor
una remisién de tarjeta de crédito por correo, de forma
indiscriminadal®0 y sin las debidas garantias!8!. Riesgo del que se
hace eco el SRBE cuando afirma con rotundidad que «no es
admisible ningdn envio sin adoptar las medidas pertinentes de cara
a evitar la posesién y uso de tarjetas por terceras personas, dando
lugar a disposiciones de fondos no autorizadas o cualquier otro tipo
de riesgos previsibles y evitables182, Y ademis, nunca debemos
olvidar que se trata de un riesgo no buscado. Pensemos en la
situacién a que suele conducir la préctica descrital83: el cliente de

179 Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que el silencio solamente
tiene efectos positivos cuando, dadas unas relaciones anteriores que
vinculaban a las partes, existia una obligacion de hablar y, sin
embargo, po se hablé - pudiendo hacerlo -. Asi, sentencias de 24 de
noviembre de 1943 y 25 de noviembre de 1950, citadas por Alberto
BERCOVITZ (en Estudios ..., op. cit., pag.171, nota 20), quien
concluye afirmando que «cuando se recibe un envio no solicitado no
hay necesidad de hacer manifestacién de ninguna clase, el silencio en
este caso, la inaccién, no implica obligacién de ninguna clase» (ibidem,
pags.171 y 172).

180  Normalmente en el seno de una campafia de promocion.

181 Es frecuente que sc utilice el correo ordinario y que incluso s¢

acompaiie el nimero secreto o codigo confidencial de 1a tarjeta.

182 Memoria del SRBE correspondiente a 1991. En parecidos términos se

pronuncia la memoria del afio 1992. Véasc infra, subepigrafe
IV.1.4.2.4. Asi también, FAVRE-BULLE, op. cit., pigs.106 y ss.
183 veanse infra, subepigrafe IV.1.4.2.4., las reclamaciones ante ¢l SRBE
n®s 1778/1988, 1941/1989, 1609/1990 y 1276/1991.
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una entidad de crédito descubre asombrado c6mo ésta le envia un
extracto de las operaciones que supuestamente ha realizado con
una tarjeta de crédito de la que, segin la entidad, es titular,
pretendiendo en consecuencia abonar en su cuenta tales cargos. El
cliente l6gicamente reacciona y alega que el no posee tal tarjeta,
que nunca realizé las compras y disposiciones en efectivo que se
indican en el extracto, mas adn... jque nunca solicit6 esa tarjeta de
crédito! Pues bien, ante esta situacién, jcémo repercutir en el
cliente un riesgo generado por la propia entidad de crédito al
decidir unilateralmente la remision, sin las debidas garantias, de un
instrumento de crédito que el supuesto receptor nunca habia
solicitado? Nuestra opinién es que no hay base juridica en la cual
se pueda fundamentar tal repercusién del riesgo en el cliente.

4. En conexi6én con la tltima cuestidon apuntada, es evidente que
la generalizacién de esta prictica traeria consigo un gran
problema, el de la prueba de la efectiva recepcion de la tarjeta por
aquél a quien la entidad dice haberla remitido!84, problema
agravado porque con frecuencia se ha utilizado en estas campafas
de promocion el correo ordinario.

5. Finalmente debe resefiarse ¢cémo en la comercializacién de
servicios financieros por correo, las empresas cuentan con los
datos de clientes o potenciales clientes (de lo que dependerd en
gran parte el éxito de la oferta), lo que indudablemente va a incidir
en la proteccion del derecho a la intimidad de las personas. 185

b) La segunda afirmacién de la que partimos es admitir, en el
caso de renovacion de tarjeta, su remision por correo siempre que
concurran las siguientes circunstancias:

184 A modo de ejemplo, véase infra, subepigrafe IV.1.4.2.4., reclamacion
n® 1941/1989.

185 En este sentido, BERCOVITZ, A., en Estudios ..., op. cit., pag.172.
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- que asi se hubiera previsto en el contrato de tarjeta suscrito,
donde, asimismo, deberd contenerse €l procedimiento de renuncia
a la renovacién!80,

- que se utilice el correo certificado o modalidad andloga en
cuanto a garantias de seguridad en el enviol®7,

- que, caso de haber variado, no se envie también por correo el
nuevo c6digo o nimero secreto de la tarjeta, sino que se indique la
necesidad de que el titular de la misma se desplace a la entidad
correspondiente para asi proporcionarselo personalmente.

En linea con lo expuesto, debemos recordar como el "Codigo
de uso mas correcto” establece que los emisores no entregaran una
tarjeta a un cliente que no la haya solicitado, salvo que la tarjeta
tenga como finalidad sustituir una tarjeta que el cliente ya posee.
El propio "Cdédigo" explica la exclusion del supuesto de
renovacion de tarjeta, frente al silencio de la Rec. 88/590, del
siguiente modo: «La cldusula en la Recomendacion podria
significar que no debe enviarse ninguna tarjeta al cliente sin su
peticién expresa. Eso podria interpretarse en el sentido de que
cuando se aproxima la caducidad de una tarjeta, el cliente tendria
que solicitar la renovacién de su tarjeta en lugar de recibir
automaticamente una nueva tarjeta. Las Federaciones estiman que
esta medida seria molesta para los clientes, muchos de los cuales
podrian olvidarse de solicitar una nueva tarjeta. Desde el punto de
vista administrativo seria asimismo dificil y posiblemente costoso
para los emisores tener que impedir que se utilicen las tarjetas
viejas y, eventualmente, tener que enviar a los clientes

186  procedimiento de renuncia que no debe ser tan complejo que obligue
de facto al consumidor a aceptar la renovacion. Ast, FAVRE-BULLE,
op. cit., pag.110, quien sefiala como ejemplo cuando el plazo para
renunciar a la renovacién de tarjeta, después de la comunicacion hecha
por el emisor, es demasiado breve. Véase igualmente infra,
subepigrafe IV.1.4.2.4., reclamacién n°® 1059/1988.

187 vease infra, subcpigrafe 1V.1.4.2.4., reclamacién n® 1555/ 1989.
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recordatorios de renovacion. Las Federaciones proponen, en
consecuencia, prever en esta cliusula una exclusion especifica para
la renovacidn de las tarjetas en circulacion».

La segunda versién afiade en este punto un inciso muy
interesante: «... en caso de renovacién de la tarjeta, el cliente
debera recibir la notificacién adecuada de los cambios en los
servicios que se le ofrecen».

Este inciso nos da pie para hacer la dltima precision a propdsito
de la renovacién de tarjeta, y es que la postura que hemos
defendido lo es, desde luego, para el supuesto de entrega de una
tarjeta idéntica a la anterior, esto es, un mantenimiento de las
mismas condiciones contractuales que rigieron con la anterior
tarjeta. Un cambio en estas ultimas (pensemos, por ejemplo, en un
aumento de la responsabilidad en caso de extravio o, simplemente,
en nuevas funciones que se atribuyen a la tarjeta y que conllevan,
como es obvio, nuevos riesgos) supondria a nuestro juicio una
nueva contratacién y no una renovacién, con lo que lo sostenido
hasta ahora no seria aplicable y si en cambio la regla general - que
defendemos - de prohibicién de envio de tarjeta no solicitada.

1.4.2.4. El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia.

El SRBE se ha pronunciado reiteradamente sobre este
particular. Ya en la primera de sus memorias, la del afio 1987, se
decfa - bajo la rbrica "otras précticas analizadas por el Servicio” -
que «la remision de tarjeta de crédito a quien no la ha solicitado,
acompafidndola de carta en la que se hace constar que, caso de no
manifestarse voluntad en contra, en un plazo determinado se
comenzaran a efectuar en la cuenta de ese cliente los cargos
correspondientes al disfrute de la tarjeta segiin las correspondientes
condiciones contractuales, no puede tenersc por ajustada a las
buenas practicas bancarias. Ello es asi por cuanto la prictica
descrita impone unilateralmente al cliente una obligacion de hacer
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(enviar carta negando la aceptacién de la tarjeta), imposicion
unilateral de voluntad que resulta inaceptable desde la perspectiva
juridica. No obstante, la incorrecta actuacién de la entidad quedara
subsanada si el cliente acepta la férmula expresamente o hace uso
de la tarjeta».

En la memoria correspondiente al afio 1991 y dentro de los
criterios de buena prictica bancaria se escribe lo siguiente:
«Finalmente, debe incidirse, una vez mas, en la remision
indiscriminada, por correo ordinario, por parte de algunas
entidades, de estos documentos de crédito. No es admisible ningin
envio sin adoptar las medidas pertinentes de cara a cvitar la
posesion y uso de tarjetas por terceras personas, dando lugar a
disposiciones de fondos no autorizadas o cualquier otro tipo de
riesgos previsibles y evitables. Este Servicio considera que la
prudencia de las entidades en la remision de tarjetas-dinero debe
siempre extremarse, asegurando al méximo la recepcion de las
mismas por su destinatario.»

Por su parte, la Gltima memoria publicada hasta la fecha, la del
afio 1992, al proporcionar la informacién estadistica aclara que «...
en el caso de las "tarjetas de crédito" sin embargo, la tendencia
parece ser la contraria. En efecto, el afio 1991 tuvieron un
incremento de un 20,51% respecto a 1990 y en este afio que
analizamos - 1992 - han vuelto a tener un aumento, esta vez del
34,07%. La razén de esta situaciéon podria estar en la préctica,
todavia existente entre algunas entidades a pesar de los informes
emitidos por este Servicio en contra, de remitir
indiscriminadamente en campaiias de oferta o promocion, por
correo ordinario, estos documentos. Como ya ha declarado el
Servicio anteriormente, el envio, sin adoptar medidas que
garanticen su recepcion por el legitimo destinatario, puede dar
lugar a disposiciones de fondos no autorizados o usos fraudulentos,
que son una fuente de problemas y, en consecuencia, de
reclamaciones ante el Servicio».
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Como casos concretos de envio no solicitado de tarjeta que
ha conocido el Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espafia pueden citarse los siguientes:

- Reclamaciones n°s 1462/1988 contra Banco de Santander
y 1590/1988 contra Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid. Remisién de tarjeta sin garantfas. La entidad
reclamada remitié por correo ordinario y por separado una
tarjeta y el ndmero secreto para que se pudiera operar,
afirmando no obstante el cliente que nunca llegaron a su
poder, pese a lo cual se le adeudaron en cuenta importantes
cantidades. El Servicio de Reclamaciones estimd que no era
buena prictica bancaria el envio por correo ordinario de
documentos, cuya posesién por terceras personas podria dar
lugar a disposiciones de fondos no autorizados, sin que se
adoptaran medidas precautorias minimas tendentes a asegurar
su recepcion por el destinatario.

- Reclamacién n® 1778/1988 contra Banco de Santander:
Remision de tarjeta en una campaifia de promocion. La entidad
anoté unos adeudos en la cuenta de la reclamante, por los
reintegros realizados mediante una tarjeta 4B, manifestando,
sin acreditarlo documentalmente que, en virtud de una
campafa de promocién, ofertd la tarjeta 4B a su cliente
mediante la remision por correo a su domicilio de la tarjeta y
el nimero secreto, clave para su posible utilizacion. A su vez,
la reclamante manifiesta que nunca recibié tales documentos y
por tanto nunca pudo utilizatlos. El Servicio entendi6é que, si
bien no podia pronunciarse sobre la procedencia de tales
adeudos, pues las manifestaciones contradictorias de las partes
interesadas no permitian apreciar la existencia misma de la
relacion derivada de la oferta y aceptacion de aquella tarjeta
por su titular, respecto al procedimiento que la entidad
manifestaba haber utilizado para ofertar la tarjeta 4B a su
cliente, se observé que no se ajustaba a las exigencias de las
buenas précticas bancarias, pues con su actuacion la entidad
dié lugar a un riesgo previsible y evitable, en opinién de este
Servicio, que no debid luego repercutir a su cliente, ajeno éste
en todo caso a dicho sistema de oferta o promocion.



- Reclamacién n® 1941/1989 contra la Caja de Ahorros y
monte de Piedad de Madrid: Procedimiento inadecuado de
entrega. La entidad reclamada afirmaba que remitid por
correo ordinario y por separado una tarjeta de crédito
solicitada por el reclamante, y el nimero secreto necesario
para su utilizacién. El cliente, por su parte, negaba haber
recibido tales documentos, y en consecuencia discrepaba de
los cargos efectuados por la entidad, que correspondian,
segin ésta, a disposiciones realizadas mediante el uso de la
referida tarjeta. El Servicio de Reclamaciones estimé que no
era constitutivo de buena practica bancaria el procedimiento
de entrega de tales documentos - correo ordinario -, pues
tratindose de instrumentos cuya posesion por terceras
personas puede dar lugar a disposiciones de fondos no
autorizados, se origind con ello un riesgo, previsible y
evitable en opinién del Servicio, que después la entidad
repercute a su cliente sin que conste expresamente de la
documentacién aportada al expediente que aquél hubiera
asumido tal riesgo, no siendo por tanto en ningin caso
imputable a él.

- Reclamacion n° 1609/90, contra  Bankinter:
Procedimiento inseguro de entrega de tarjetas. El cliente
advirti6 que cuando consideraba su cuenta con un saldo
acreedor a su favor de 2.782 ptas., ésta reflejaba un saldo
deudor de 1.497.200 ptas., resultantes de diversas
extracciones llevadas a cabo con una tarjeta de crédito Visa,
que asegura no recibié ni solicité. Posteriormente, una vez
presentada la reclamacién, recibié una nueva tarjeta Visa. En
el presente caso, se cuestionaba la existencia misma de la
relacién contractual derivada de la oferta y aceptacion de la
tarjeta, ya que el reclamante manifestaba que no habia poseido
la tarjeta ni, en consecuencia, habia podido utilizarla. Por
ello, dadas las discrepancias entre las manifestaciones de las
partes en este punto - la entidad alegaba que si habia enviado
dicha tarjeta al reclamante -, el Servicio estimé que no podia
emitir un pronunciamiento acerca de tales disposiciones. Sin
embargo, respecto al procedimiento que la entidad manifesto
que empled para ofertar la tarjeta a su cliente, sin que mediara
previa solicitud de éste, remitiéndola por correo ordinario

81



82

junto con el nimero de identificacién necesario para utilizarla,
se entendié que no se ajustaba a las exigencias de las buenas
practicas y usos bancarios, pues, con su actuacion, la entidad
di6 lugar a un riesgo previsible y evitable, en opinion de este
Servicio, que no debe luego en su caso repercutir al cliente.

- Reclamaciones n® 973/91 contra Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, y n® 1276/91 contra Banco de
Alicante: Remision y recepcidon de tarjeta de crédito debe
quedar justificada. En un caso la reclamante denuncia la
improcedencia de diversos reintegros efectuados con una
tarjeta de crédito supuestamente renovada por la entidad y que
la interesada asegura nunca recibié. En el otro, el reclamante
denuncié que la entidad reclamada le remitid, a una direccion
que manifiesta nunca facilitd €1, una tarjeta Servired-Visa
emitida a su nombre sin que hubiera mediado solicitud por su
parte, considerando que el envio de la tarjeta por parte del
Banco fue hecho sin las minimas medidas de seguridad para
impedir que terceras personas pudieran hacer un uso indebido
de la misma. El Servicio estimé que si bien no podia
pronunciarse sobre la procedencia o no de los reintegros
realizados por carecer de los elementos ficticos precisos para
ello, si que, de conformidad con lo manifestado en reiteradas
ocasiones, y al no haber quedado justificada la recepcidn de la
tarjeta por sus destinatarios, era contrario a las nuevas
practicas bancarias el proceder de las entidades, toda vez que
deben siempre arbitrarse todas las medidas posibles de cara a
evitar cualquier riesgo de que, documentos importantes como
una tarjeta, caigan en manos de terceras personas distintas a
su titular; maxime en el segundo caso, en el que no habia
mediado ni solicitud ni preaviso.

Y en el concreto supuesto de renovacidn de tarjeta deben
citarse los siguientes expedientes:

- Reclamacion n°® 1059/1988: Renovacion de tarjeta de
crédito sin aceptacion del titular y adeudo de los gastos
correspondientes. La entidad, una vez expirado el plazo de
validez de la tarjeta de crédito solicitada por el cliente, envi6
a éste una nueva, adeudando en la cuenta de aquél la cantidad



correspondiente en concepto de "renovacién de tarjeta”,
entendiendo que, hasta que el cliente no realizase formalmente
la peticién de cancelacién, el contrato subsistia. El Servicio
considerd que, al referirse los pactos reguladores de la tarjeta
de crédito al periodo de validez de la misma como término de
"caducidad", habia que entender que la tarjeta de crédito, y
por tanto los derechos y obligaciones a ella incorporados,
quedaban extinguidos directa y automaticamente, sin
necesidad de mnegarse a la renovacién, ni siquiera
verbalmente, al expirar tal término de caducidad, y para que
naciesen de nuevo habria de renovarse la tarjeta, lo cual
exigiria nuevo consentimiento de las partes (expresado, por
ejemplo, a través de la primera utilizacion de la nueva
tarjeta). En consecuencia, la actuacién de la entidad no se
estim¢ ajustada a las buenas practicas bancarias.

- Reclamacion n® 1555/1989 contra el Banco de Santander:
Procedimiento de entrega de tarjetas. La entidad anoté unos
adeudos en la cuenta de la reclamante por los reintegros
realizados mediante una tarjeta 4B, manifestando, sin
acreditarlo documentalmente, que al llegar la fecha de la
renovacion de la tarjeta ésta le fue enviada a su cliente. A su
vez, la reclamante manifestd que no recibi6 la nueva tarjeta.
Este servicio entendié que, si bien no podia pronunciarse
sobre la procedencia de los adeudos controvertidos por
tratarse de una cuestion de la competencia de los tribunales
ordinarios de justicia, respecto al procedimiento utilizado por
la entidad para entregar la tarjeta de crédito, estimé que el
mismo no se ajustaba a las exigencias de las buenas pricticas
bancarias, pues su utilizacion originaba un riesgo de pérdida o
de utilizacién por tercero - en opinién del Servicio previsible
y evitable -, que después la entidad repercutid a su cliente sin
que constara expresamente en la documentacion aportada al
expediente que la reclamante lo hubiera asumido, no siendo
por tanto en ningiin caso imputablea ella, ya que habia sido

absolutamente ajena al mismo.
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1.4.3. Practicas agresivas de promocion.

1.4.3.1. Planteamiento.

Es el del crédito al consumo uno de los sectores mas ferozmente
competitivos, en el que con frecuencia se intenta disfrazar las
desventajas del producto que se ofrece (responsabilidad, riesgos,
endeudamiento, ...) a través de diversas técnicas promocionales,
que tienen como objetivo fundamental "distraer" la atencién del
consumidor hacia elementos que nada tienen que ver con la
prestacién ofrecida, como ocurre cuando se entregan regalos o se
ofrece 1a participacion en concursos y SOrteos.

La doctrina, por lo general, sosticne que estas agresivas
priacticas de promocion son perjudiciales no solo para el
consumidor (ya que al desviar su atencién hacia elementos ajenos a
la oferta principal ello puede conducirle a contratar en peores
condiciones o, simplemente, a adquirir productos que no se ajustan
a sus necesidades reales) sino también para el sistema competitivo
en su conjunto (puesto que su buen funcionamiento descansa en
una idea fundamental, la de que el cliente contratard aquellas
prestaciones que sean mis ventajosas intrinsecamente, por su
calidad y precio).188

1.4.3.2. Supuestos.

En la promoci6n de las tarjetas de transacciones financieras se
recurre con frecuencia a estas técnicas agresivas de promocion.
Entre las més frecuentes se encuentran las siguientes:

188 gEpire otros muchos, BERCOVITZ, A., en Estudios ..., op. cit.,
pag.174.
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1. Oferta de prestaciones adicionales, como seguros de vidal89,
seguros de viaje (para accidentes, asistencia o imprevistos en
viaje)!190, reintegro del importe en caso de devolucion del bien
comprado con la tarjetal®! o en caso de dafio accidental y robo
durante una fraccién de tiempo determinada!92, aplazamiento en el
pago sin recargol?3, derecho a participar en ofertas y promociones
exclusivas para clientes con tarjetal 94, facilidades para conseguir
vuelos, alquilar coches y estancias en hoteles!?®, servicio de
gestoria gratuitol?®, adquisicion de cheques de viaje sin
comision!®7, acceso gratuito al aparcamiento!?®, descuentos en
estaciones de esquil®®, etc.

2. Sorteos, de viajes200, ordenadores?0l, relojes292, coches?%,
bicicletas?™, lingotes de plata205  estancias en hoteles206,
aparatos de musica207, y hasta... jjamones ibéricos!208

189 Tarjeta Alcampo (seguro de vida gratwito por el importe del saldo

dispuesto).
190 American Express, Visa-Banco Popular/FEAAV, Visa-Banco
Popular/Iberia, Visa-iberCaja, tarjeta Visa-CAl y tarjeta Europ
Assistance-4B.

191 Tarjeta Alcampo.

192 reg meses, en el caso de la tarjeta American Express.

193 Tarjeta Cortefiel (tres meses) y tarjeta Corte Inglés (hasta dos meses).

194 Tarjetas Alcampo y Cortefiel.
195 Tarjetas Visa-Banco Popular/Iberia, Visa-BBV y Visa-Citibank.
196 Tarjeta Visa-Citibank.

197 Tarjeta Visa-Citibank.

198 Tarjeta Corte Inglés.
199 Tarjeta Visa-CAI (la "tarjeta blanca").

200 Tarjetas 4B y Visa-iberCaja.

85



3. Premios y obsequios, como revistas20?, agendas?10, bolsos
de viaje211, billeteras?12, electrodomésticos213 o utensilios de
cocina.2!4

4. Inclusién en un paquete méas amplio de servicios financieros,
como ocurre con las tarjetas de empresa?l, o para grupos
profesionales, 216

201
202
203
204
205
206
207
208
209

210
211
212
213
214

Tarjeta 4B.

Tarjeta 4B.

Tarjeta Visa-BBV.

Tarjeta 4B.

Tarjeta 4B.

Tarjeta Visa-CAI (1a "tarjeta blanca®).
Tarjeta 4B.

Tarjeta 4B.

Tarjeta Cortefiel (ofrece revista de moda), American Express (revista
"Expression”).

Tarjeta Visa-iberCaja.
Tarjeta Visa-BBV.
Tarjeta Visa-Citibank.
Tarjeta Visa-BBV.

Tarjeta Visa-BBV.

215

216
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Es el caso de la tarjeta Business Card Banesto y la tarjeta de empresa
American Express/Banco de Santander.

Asi, tarjeta Visa iberCaja-Colegio de Médicos de Zaragoza o la tarjeta
Visa Banco Popular-Ingenieros Técnicos de Obras Pablicas.



1.4.3.3. Derecho espaiiol.

Recordamos ahora las previsiones normativas antes expuestas y
que resultan de aplicacion en este campo.

- En materia de publicidad, se considera engafiosa, y por tanto
ilicita, la publicidad que de cualquier manera, incluida su
presentacién, induce o puede inducir a error a sus destinatarios,
pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o
ser capaz de perjudicar a un competidor.217

- En el campo de la competencia desleal, se reputa desleal la
entrega de obsequios con fines publicitarios y précticas
comerciales andlogas siempre que, por las circunstancias en que se
realicen, pongan al consumidor en el compromiso de contratar la
prestacién principal. Y en este sentido se establece igualmente que
la oferta de cualquier clase de ventaja o prima para el caso de que
se contrate la prestacion principal se reputard desleal cuando
induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de
precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento,
o cuando le dificulte gravemente la apreciacion del valor efectivo
de la oferta o su comparacion con ofertas alternativas. Estas
ultimas circunstancias se presumirdn verificadas cuando €l coste
efectivo de la ventaja exceda del 15 por 100 del precio de la
prestacién principal 218

- Finalmente, en materia de proteccion de los consumidores y
usuarios se determina que la utilizacién de concursos, sorteos,
regalos, vales premio o similares, como métodos vinculados a la
oferta, promocién o venta de determinados bienes, productos o

217 Art.4, pérr.1°, LGPub.
218 Art.8 LCDes.

87



servicios, sera objeto de regulacion especifica, fijando los casos,
forma, garantias y efectos correspondientes.2!?

1.4.3.4. Comentario.

De los pricticas de promocion expuestas y de la normativa
citada pueden extracrse unas consecuencias.

La primera seria, sin duda, la necesidad de una regulacién que
contemplase especificamente estos supuestos, como exige el art.9
LGDCUs, mandato legal hasta ahora no cumplido.

Otra cosa es la orientacién que deba dirsele a esta especifica
regulacién?20. Porque, en esencia, dos son las posturas posibles,
bien partir de un principio general de prohibicion de estas practicas
de promocién (que es lo que hacen las principales legislaciones de
nuestro entorno, con las necesarias matizaciones), o bien tan sé6lo
prohibirlas cuando concurran determinadas circunstancias.?21

219 Art.9 LGDCUs.

220 Cyestion de la que se hace eco VELA GARCIA, Carmelina, en
AA.VV., Comentarios ..., op. cit., pigs.217 y ss.

221 8e puede llegar a la conclusién - ha escrito VELA - de que estos

sistemnas no son mas que unas herramientas, entre otras muchas de las
que tiene la empresa, para actuar en un mercado competitivo. No son
técnicas de cuya utilizacién se derive, por principio, un perjuicio para
los consumidores, para los competidores, o para los intereses de la
colectividad. Sin embargo, por las circunstancias concretas que pueden
rodear la utilizacion de estas técnicas, en algunas ocasiones es posible
que provoquen un atentado a cualquiera de los principios que se deben
respetar en relacion con los distintos intereses en juego. Esta
posibilidlad de que los sistemas promocionales se utilicen

indebidamente no es una peculiaridad de estas técnicas, Sino que es una -
caracteristica comin a todos los elementos de los que puede servirse
una empresa para actuar en un mercado competitivo, incluyendo la
determinacién del precio, la publicidad, el etiquetado, o la oferta de
una prima 0 un sorteo»; para en otro momento afirmar que «cn
conjunto, parece que la mayoria de las criticas que se han esgrimido en
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Esta tltima posicién, que es la que parece deducirse del art.9
LGDCUs222 y encontraria - ademds - apoyo jurisprudencialzB,
plantea a su vez el problema de determinar cuando tales practicas
deben ser prohibidas. A nuestro juicio, deberan serlo cuando no
respeten unos principios fundamentales. 224

222

223

224

contra de las primas o estaban basadas en prejuicios generalizados, o
han servido de excusa para la proteccién del pequefio comerciante
frente a la mayor profesionalidad y potencia econémica de las grandes
superficies, o simplemente evidenciaban desconocimiento de la forma
en que el consumidor toma su decisién de compra y las empresas
deciden repartir su presupuesto de comunicacién» (VELA GARCIA,
op. cit., pags.217 y 218).

Asi, BERCOVITZ, A., en Estudios ..., op. cit., pag.178. Menos
tajante, aunque en la misma linca, se pronuncia VELA GARCIA, op.
cit., pag.202.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) de 31 de marzo de 1930 (que
admite la venta con regalo), sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3%)
de 10 de noviembre de 1976 (sobre publicidad en estos casos) y
resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de octubre
de 1987 (transporte gratuito hasta centro comercial).

Seguimos aqui la postura de VELA GARCIA (op. cit., pags.218 a
220), quien razona su posicién del siguiente modo: «En Espana, la
falta de una reglamentacién general sobre ¢l tema, la poca atencion que
el consumidor dedica a tomar algunas decisiones de compra, y/o la
actuacién incorrecta de ciertas empresas han facilitado que se
cometieran a veces engafios y abusos impunemente. En particular,
algunas modalidades de primas o algunas primas dirigidas a un
segmento especifico, ofrecen un riesgo especial para los consumidores.
Tanto los engafios como los abusos, presiones y manipulaciones
podrian intentar evitarse, y en su caso sancionarse, con la adecuada
normativa, siempre y cuando se dispusiera de los medios para hacerla
cumplir. Sin embargo, habria que tener en cuenta la compleja
problemitica que plantea una regulacién minuciosa y detallada de

temas en los que, como en éste, la creatividad es importante y puede
haber muchas modalidades diversas», y afiade que «no parece que €n
Espafia sea aconsejable la prohibicion de estos sistemas, sino més bien
una regulacién que prohiba dnicamente los abusos y engafios que
pudieran producir las técnicas promocionales, como ocurre con
cualquier otra modalidad de la comunicacién empresarial. Por ello
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- el principio de compromiso, segin el cual cuando se hace la
oferta de la prima, el regalo o el premio, debe considerarse que
constituye una obligacién del que la ofrece;

- el principio de veracidad, conforme al cual los bienes que se
ofrecen como premios u objetos de sorteos y concursos deben ser
en la realidad tal y como aparecen en la promocion;

- el principio de libertad, de modo que la promocién no suponga
una presién intolerable para el consumidor, es decir, que no
coloque al consumidor en el compromiso de contratar la prestacién
principal.

1.4.4. Inestabilidad de la tarjeta.

Bajo la expresion "inestabilidad" nos estamos refiriendo a un
supuesto bastante frecuente en la practica, consistente en la
alteracién de las funciones y capacidad operativa de las tarjetas
como consecuencia de la apariciéon de nuevos sistemas en la venta
de productos al consumidor, sistemas que llevan aparejada la
posibilidad de que el consumidor satisfaga las adquisiciones
realizadas mediante la utilizacién de la correspondiente tarjeta. Es
el caso de la venta de productos y servicios por television.

Esta cuestion, sin embargo, tan s6lo la apuntamos, puesto que
su estudio se abordara con ocasion del siguiente estindar, al tratar
de las modificaciones del contrato de emisiéon y utilizacion de
tarjeta, ya que en la mayor parte de las ocasiones en ninguno de
los contratos figuran instrucciones de cémo opera el sistema en
estos casos, donde el pedido se efectia normalmente por
teléfono.225

parece aconsejable que esta reglamentacion sobre los sistemas
promocionales contuviera una serie de principios generales que se han
de respetar...».

225 Véase infra, subepigrafe IV.2.2.3.

90



1.5. A modo de conclusion.

En la eleccién de las tarjetas de transacciones financieras, la
decision del consumidor gira (més bien, debe girar) en torno a dos
conceptos o ideas fundamentales, la informacién y la libertad.

Informacién o, lo que es igual, que el consumidor disponga,
con caracter previo a la contratacién de este servicio financiero, de
los datos fundamentales de la tarjeta que va a utilizar. Datos sobre
su coste real, comisiones por utilizacién, intereses por excedidos y
descubiertos, limite de crédito, responsabilidad en caso de extravio
o sustraccion, etc. Soélo de esta manera podrd ser su decision
racional, fundamentada, en definitiva, adecuada a sus verdaderas
necesidades.226

Libertad, es decir, que la decision del consumidor sea
plenamente "libre", sin que intervengan practicas de promocion y
comercializacién que comprometan esa libertad de eleccion que

226 Son varios los problemas que pueden plantear las tarjetas de crédito
de cara al consumidor. El primero, la informacion. Este extremo,
comun a todo tipo de crédito al consumo, s¢ manifiesta aqui con
especial virulencia. El consumidor medio utiliza "¢l dinero de plastico”
para todo, sin saber realmente en qué condiciones lo hace. En cambio,
el suministrador suma a las ventajas de ser el predisponente, el
conocimiento exhaustivo de los datos del futuro cliente, tanto los
propiamente econémicos - sueldo que ingresa, antigiiedad en el puesio
de trabajo, categoria del mismo, si la casa que habita es en propiedad o
en alquiler, bienes que posee, etc. -, cOMO Otros de caricter mas
personal. La informacién que debe tener el consumidor comienza por

conocer o que cuesta anualmente la posibilidad de utilizar la tarjeta, el
limite de crédito que puede obtenerse con ella y las condiciones de
reembolso del mismo» (DIAZ-ALABART, Silvia, en AA.VV.,
Comentarios ..., op. cit., pigs.276 y 277).
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debe tener el consumidor, conduciéndole a la celebracién de un
contrato que en realidad no desea celebrar.227

La combinacién de estos dos extremos, informacion y libertad,
contribuye - seglin destaca la doctrina mas autorizada - al buen
funcionamiento del mercado de los servicios financieros. Debe
reconocerse, sin embargo, que en la actualidad, y por lo que
respecta al Derecho espafiol, tal combinacién es mas una
entelequia juridica que una realidad practica. Porque la
informacién es, a menudo, incompleta ¢ insuficiente, mientras que
las técnicas de promocién y comercializacion que se utilizan en
este campo suelen ser muy agresivas, segun expusimos con
anterioridad. 228

Y lo cierto es que no dejan de existir mimbres para hacer el
cesto. Las exigencias que con relacién a este primer estandar de
proteccion del consumidor se contienen en la LGDCUs, la LGPub,
la LCDes y la normativa sectorial bancaria?2® constituyen una
importante garantia para aquél, que adin puede ser mayor si los
Tribunales y el Banco de Espaiia deciden aplicarlas, en sus
ambitos respectivos, con la rigurosidad que seria de esperar.

Si importante es la garantia que proporciona al consumidor la
normativa citada, no es menos cierto que ésta presenta importantes
lagunas - segin tuvimos ocasién de analizar - que deben
completarse adecuadamente.

Es labor del jurista el tratar de buscar soluciones a las
deficiencias que se advierten. Pues bien, a nuestro juicio, la
adecuada proteccion del consumidor - dentro de este primer

227 STAUDER, "The contractual ..., op. cit., pig.63.

- *—mEﬂﬁwchtafjeta—nHolieitada_yuprécﬁcasfshnﬂateswgzafg
IvV.1.4).

229 y que ya hemos expuesto a lo largo del prescnte informe: arts.2, 8, 9

y 13 LGDCUs; arts.3, 4 y 5 LGPub; arts.5, 7 y 8 LCDes; OMEH y
Cir.8/90.
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estandar - pasa necesariamente por el desarrollo y potenciacion de
la informacién precontractual. Qué sea €sta no es, sin embargo,
algo tan facil de precisar. Ello nos exigira en primer término una
delimitacién del concepto, distinguiéndolo de los afines, para,
posteriormente, determinar su contenido y la forma que debe
revestir.

a) Distincién de conceptos afines. Quizas para concretar qué
debemos entender por "informacion precontractual” sea una buena
técnica precisar qué no entendemos por tal, es decir, distinguirla
de conceptos aparentemente afines, como ocurre con la
trasparencia, la publicidad y la informacion contractual.

a.1.) Trasparencia. Dos son los criterios posibles de
distincion:

- Conducta pasiva frente a una activa. En efecto, el concepto
trasparencia, desde esta perspectiva, tan so0lo significaria la
posibilidad de informarse, mientras que la informacion
precontractual implicarfa una conducta activa por parte de quien
ofrece los productos y servicios al consumidor, ya que estaria en la
obligacién de proporcionarle la informacion completa que éste
precisa para llevar a cabo una eleccion juiciosa.

Un posible reflejo de esta distincion puede encontrarse en la
normativa sectorial bancaria, a proposito del folleto de tarifas,
comisiones y gastos repercutibles, el cual ha de estar disponible
para su consulta por el publico en todas las oficinas de la entidad
de depdsito, mientras que en sus tablones de anuncios debera
hacerse referencia expresa a la existencia y disponibilidad de tal
folleto, en forma tal que invite a su lectura230. Sobre el particular
ILLESCAS ha escrito23! que "del texto de la norma se infiere que

- ¢l folleto propiamente dicho no tiene que estar expuesto sino

230 NGm.5° OMEH y norma 3? Cir.8/90, desglosados con ocasion del
subepigrafe IV.1.2., donde nos remitimos.

231 Op. cit., pag.281.

93



meramente disponible a peticion de los interesados. Sin duda que
una mejor tutela del contratante débil - sigue diciendo - hubiere
requerido la exposicién material de todo el folleto; no obstante, la
nueva disponibilidad supone un notable incremento del grado de
trasparencia del mercado bancario". Obsérvese como TLLESCAS
advierte el fenémeno pero no saca ninguna conclusion, sino que
emplea - como vemos - el término "trasparencia” sin mas.

- Concepto negativo frente a uno positivo. Recogiendo el
pensamiento de cierta doctrina, puede sostenerse que
"trasparencia” es un concepto negativo (y asi, se dird de una
clausula contractual que es ilicita o abusiva cuando no sea
trasparente) mientras que "informacion” es un concepto positivo,
que exige poner en manos del consumidor/usuario los datos que
éste precisa para una eleccion racional.

a.2.) Publicidad. ORTI VALLEJO?3? sefiala los siguientes
criterios de distincién entre publicidad e informacion:

- por su finalidad, ya que la obligacién de informacion esta
directamente dirigida a transmitir al consumidor el conocimiento
necesario para poder prestar un consentimiento reflexivo y claro,
lo que exigird facilitarle un conocimiento relativo a todas las
caracteristicas esenciales del bien o servicio y de las condiciones
de adquisicion. En cambio, la publicidad, aunque persigue
contratar, no estd orientada directamente a transmitir el
conocimiento necesario para la prestacion del consentimiento. De
ahi que no tenga que ser una informacién completa, en el sentido
de que informe de todo lo necesario para contratar. Ello es debido
a que la publicidad persigue, como dice la LGPub, "promover la
contrataciéon" y no es lo mismo informar para promover la

———contratacién, que informar para contratar;

232 ORTI VALLEJO, Antonio, en AA.VV., Comentarios ..., op. cit.,
pags.409 y 410.
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- por la objetividad, puesto que este requisito no es exigible en
el caso de la publicidad y si en la informacion (art.13 LGDCUs).
La publicidad podra informar sélo de la parte que interese para
atraer clientela y, en este sentido, se permite que sea - a diferencia
de la informacidn - "interesada, sectaria, subjetiva", aunque, €so
si, veraz;

- por su naturaleza, ya que mientras la informacion del
consumidor constituye una obligacién de todo empresario que
coloca un producto en el mercado y un derecho del consumidor, la
publicidad no es una obligacion sino un derecho de los
empresarios, que éstos podran o no ejercitar;

- por sus destinatarios, que en el caso de la publicidad lo es el
piblico en general, mientras en la informacidén los destinatarios
son los consumidores interesados en adquirir el producto o
Servicio;

- por el ambito de proteccion, que en la informacién lo es el

consumidor - dice este autor -, y en la publicidad también lo es la
competencia.233

a.3.) Informacién contractual. En este ultimo caso nos
estariamos refiriendo a la informacion que se proporciona para la
ejecuciéon del contrato y no para prestar el consentimiento, que
seria la informacién precontractual.

b) Determinacién de su contenido. La informacion
precontractual debe proporcionar al consumidor datos referentes a
las caracteristicas esenciales del bien o servicio, condiciones de
utilizacién, su precio o condiciones econdémicas en general, y los
riesgos que asume al adquirir el bien o contratar el servicio.234

77,,—23L L - ’ * . . . - .
No participamos-de-este Gltimo-criterio-de-distincion,; pues-es evidente ———

que con una normativa que potencie la informacién se estd defendiendo
igualmente la competencia.

234 Sobre el particular se extiende ORTI VALLEJO (op. cit., pigs.412 y
ss.), al comentar el art.13 LGDCUs.
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c) Forma que debe revestir. Ha de ser veraz y exacta, sin
inclusidn de conceptos innecesarios o irrelevantes que dificulten la
inteligencia del consumidor; asimismo debe ser completa y
suficiente, esto es, que no silencie u omita datos necesarios para la
eleccion del consumidor; finalmente debe tratarse de una
informacion comprensible, en el sentido de accesible al gran
publico.233

La tesis hasta ahora expuesta es, sin embargo, insuficiente.
Hemos indicado qué debe contenerse, a nuesiro juicio, en la
informacion precontractual y como debe presentarse ésta, la forma
que ha de revestir. Pero nada hemos dicho sobre cémo
instrumentalizar esta informacion, es decir, a través de qué medios
(advertencias verbales, folletos, tablén de anuncios, etc.).

La respuesta - entendemos - debe girar en torno a una idea
basica: la necesidad de dar un mayor juego en materia de
informacidn precontractual a las propias cldusulas o condiciones
que van a presidir la relacién contractual del consumidor.236

Como se analizari mas adelante, la mayoria de estos contratos
de tarjeta se realizan a traves de un clausulado de condiciones
generales, esto es, son tipicos contratos de adhesion. En
consecuencia, de lo que se trata es de proporcionar al consumidor
el acceso a tales condiciones generales, antes de prestar su
consentimiento contractual, y con el margen de tiempo suficiente
como para pueda estudiar las distintas ofertas, compararlas y, en
definitiva, elegir aquélla que mejor se adapte a sus necesidades.

Esta tesis tropieza con conocidas objeciones o criticas. En
efecto, se ha objetado que es constatable el hecho de que los
consumidores no se molestan en leer las condiciones generales y

235 Sobre los requisitos de la informacién asi como su forma y
presentacién, puede consultarse igualmente ORTI VALLEJO, op. cit.,
pags.411 y 412 y 416 a 418, y la doctrina alli citada.

236 En este sentido, FAVRE-BULLE, op. cit., pigs.89 v ss.
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que, ademis, el exceso de informacion va en contra de la celeridad
y racionalizacién que persigue la contratacién estandarizada?37.
Tales objeciones pueden y deben superarse.

- Porque si los consumidores no leen el clausulado contractual,
ello es debido a que en la mayor parte de las ocasiones estas
cldusulas estin redactadas con un lenguaje muy técnico,
dificilmente accesible al consumidor medio, y ademis con
caracteres pequefios que dificultan su lectura. Si a todo esto
unimos la circunstancia de que el consumidor tropieza con la
existencia de estas condiciones generales en el dltimo momento,
antes de la firma del correspondiente contrato (al reverso de cual
figuraran normalmente), con otros clientes esperando su turno, se
comprende ficilmente que el consumidor, como "denuncian” estos
autores, ni siquiera lea las cldusulas del contrato que suscribe y
que tan importantes consecuencias puede ocasionarle (pensemos en
la responsabilidad por pérdida o sustraccion, cuando se trate de
tarjetas). Pues bien, la situacion descrita no se produciria si se
pusiera a disposicidn del consumidor un ejemplar del contrato,

237 Asi, ALFARO afirma con rotundidad que «si se imponen requisitos de
trasparencia excesivamente onerosos, se dificulta la consecucién de
uno de los efectos pretendidos con ¢l empleo de condiciones generales,
es decir, la aceleracién y simplificacion de la celebracién de los
contratos, sin que ello venga compensado por un contenido equilibrado
de las mismas», para en otro momento sostener que «los requisitos
establecidos en el art.10.1.a) LGDCUs no garantizan, en efecto, el
conocimiento por parte del adherente del contenido y alcance de las
condiciones generales con antelacién suficiente como para que el
mismo pueda influir en su decisién de celebrar el contrato. Ni tal ha
sido la pretension del legislador ni los requisitos concretos contenidos
en el art.10.1.a) LGDCUs tienen aptitud para cumplir tal funcién. En
otras palabras, su funcién no es garantizar que la adhesién sea un

e verdadero consentimicntocontractual. Antes de la celebracién del .

contrato, los requisitos de inclusion sOlo garantizan que el adherente

sabe que el contrato se regula por condiciones generales y cuiles son
éstas» (ALFARO AGUILA-REAL, Jesis, Las condiciones generales

de la contratacion, Col. Monografias, Civitas, Madrid, 1991,

pags.192 y ss.). Véase igualmente la doctrina alli citada.
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antes de su celebracion, redactado de manera comprensible y,
cuando ello no fuera posible por el caricter técnico de la situacion
reglada, acompafiado de unas indicaciones que traduzcan a un
lenguaje accesible para el consumidor lo que alli se contiene.

-Y en cuanto a la critica acerca del dafio que al mercado de la
contratacion produciria la informacion anticipada, no la
compartimos. ;Desde cuindo el buen funcionamiento del mercado
descansa en la situacion de inferioridad de una de las partes que en
él intervienen? Por el contrario, desde nuestro modesto punto de
vista lo que ocurre es precisamente lo contrario: un mercado como
el de los servicios financieros funciona mejor cuanto mas
trasparente es, cuanto mis informado estd el consumidor, porque
la informacién conduce a la libertad de eleccidn, y ésta a la mejora
de la competencia.

Como corolario a este punto, debemos insistir en que la
adecuada proteccion del consumidor dentro del primer estandar
supone potenciar las normas que regulan la informacion
precontractual. Debe existir un marco juridico apropiado que
permita al consumidor conocer, con anterioridad a la conclusion
del contrato, cuiles van a ser sus derechos y cuiles sus
obligaciones o responsabilidades, bien a través de una obligacion
de entrega previa del ejemplar del contrato para su andlisis, bien
mediante la exposicion en las entidades del clausulado contractual
0 un extracto comprensible y suficiente del mismo (¢ igualmente
en los folletos que se suministren) bien incluso concediendo al
consumidor un plazo de reflexiéon?38., No debemos olvidar que,
como ha declarado recientemente el SRBE, «es la informacion al
cliente el componente basico del equilibrio en las relaciones de las
partes en un régimen de libertad, y su ausencia, la compaiiera

inseparable del abuso de posicién dominante».239

238 Véase, a este respecto, Dir.87/102, Anexo I, 2.iii).
239 Memoria 1992, pag. 20.
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2. La calidad de las tarjetas de transacciones financieras:
equidad de las condiciones contractuales.

2.1. Caracteres del contrato de emision y utilizacion de
larjeta.

En relacidn con el conirato que nos ocupa, nos interesa destacar
tres notas: su atipicidad?#0, el caricter normativo privado con el
que tanto la Rec.88/590 y como el Cédigo lo conciben, y al que
responden los contratos examinados?*!, y su caracterizacién como
contratos de adhesion, sometidos a condiciones generales.z“2

Podemos deducir asi la extraordinaria importancia del
documento contractual: no sélo determina los derechos y
obligaciones de las partes, sino que también plasma el disefio de
una relacion especifica y compleja, que a su vez engrana dentro de
un sistema de relaciones?43. Tal vez por ello, y sin perjucio de las
exigencias derivadas del régimen regulador de los contratos

240 Ténganse en cuenta las consideraciones vertidas supra, en subepigrafe
I1.2.2.

241 por contratos normativos privados sc entiende "aquellos mediante los

cuales se regulariza y uniformiza una contratacion privada futura,
acaso en masa" (LACRUZ BERDEJO, José Luis, LUNA SERRANO,
Agustin, DELGADO ECHEVERRIA, Jesis y RIVERO
HERNANDEZ, Francisco: Elementos de Derecho Civil, Il (Derecho
de Obligaciones), vol.2°, 2 Edici6n, Bosch, Barcelona, 1987, p.44).

242 Sorprendentemente, la Rec.87/598 establece que "[t]Jodas las

condiciones, siempre que sean conformes a la ley, serdn libremente
negociables, ..." (III.1.d); dudamos mucho de la virtualidad de una

prevision—en-este-sentido; -incluso-en-el-contrato-entre-el-emisor-o-el——

suministrador del sistema y el prestador-punto de venta.

243 Asi, el SRBE se refiere al contrato de emisién y utilizacién de tarjetas

como "verdadero marco a la hora de regir esta relacién juridica”
(Memoria 1991, p.65).
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sometidos a condiciones generales celebrados con consumidores,
las recomendaciones comunitarias han entendido que el contrato
plantea dos exigencias fundamentales.

2.1.1. Forma.

La Rec.87/598 exige que el contrato revista forma escrita
(II1.1.a). Sin embargo, la Rec.88/590 no aclara el caracter
formal del contrato, pues se limita a exigir que las clausulas
contractuales se establezcan por escrito (Anexo, 3.1.). Por su
parte, el Codigo, en esta misma direccion, pide que el emisor
ponga a disposicion del titular dichas cldusulas por escrito
(3.1., inciso 19).

Surge de este modo la discusion en torno al caracter formal del
contrato; es decir, si la no celebracion del contrato por escrito es
determinante de su nulidad. Lo que tanto la Rec.88/590 - que,
recordemos, no distingue entre titular consumidor y no consumidor
- como el Cdadigo parecen exclusivamente perseguir, es que el
titular tenga acceso por escrito a las "cldusulas contractuales” o
"conjunto de términos contractuales y condiciones"; pero no se
dice explicitamente si el contrato de emision y utilizacion de tarjeta
debe revestir forma escrita244. A pesar de que el SRBE derive tal
exigencia de la aludida normativa?4>, en nuestra opinién, el inico
apoyo para sostener el caricter formal del contrato nos vendria
dado por el art.4.1 Dir.87/102, si bien esta exigencia solamente
seria predicable respecto de algunos de los contratos de tarjetas de
crédito de reembolso fraccionado.

— 2417 Rec.88/590 vuelve a insistir en esta idea en Anexo, 5., inciso 2°;

v. infra, subepigrafe IV.2.2.2.
245 v Memoria 1992, Exs.562/91, 791/91, 788/91, 805/91 y 1357/91.
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Los argumentos disponibles de lege lata nos aproximan al
principio general: la libertad de forma246. Por contra, la
normativa bancaria espafiola presupone la celebracion por escrito,
pues exige la entrega por parte del emisor de tarjetas bancarias del
correspondiente ejemplar del documento contractual en el que se
formalice la operacion, siempre que el titular lo solicite247 y,
aunque éste no lo solicite, en las operaciones de crédito, cuando su
importe sea inferior a diez millones de peseta5248; es decir, en la
generalidad de los supuestos de tarjetas de crédito. Las tarjetas de
débito resultan de mas dificil encaje dentro de los supuestos de
obligatoriedad, ya que no articulan operacion de crédito alguna; no
obstante, podria entenderse que la entidad de crédito también
queda obligada en estos supuestos a la entrega del documento
contractual, en la medida en que una tarjeta de débito aparece
siempre vinculada, y con caricter accesorio, a la apertura de una
cuenta corriente a la vista o una cuenta de ahorro, operaciones
cuyos contratos deben ser obligatoriamente entregados al
cliente?; asi, el SRBE ha calificado recientemente de mala
préctica bancaria la no celebracion escrita del contrato de emision
y utilizacién de tarjetas, sin distinguir si éstas eran de débito o de
crédito, argumentando que ello "se considera elemental para la

246 v art.1278 Ceiv.
247 v, mim.7.1 y 7.3 OMEH; norma 6.1.¢) Cir.8/90.

248 v nim.7.2.b), guién 1°, y 7.3 OMEH; norma 6.1.b), guién 3°,
Cir.8/90.

249 v, nim.7.2.2) OMEH; norma 6.1.a) Cir.8/90.
El emisor, ademds, debe retener y conservar copia firmada por el
cliente del documento contractual y el recibi del cliente a la copiadel

documento que a éste le haya sido entregada (v. norma 6.2 Cir.8/90),
asi como acompafiar un ejemplar de las tarifas de comisiones y gastos
repercutibles y las normas sobre fechas de valoracién aplicables al
concreto contrato de emisién y utilizacion de tarjeta concertado (v.
infra, norma 6.5 Cir.8/90).
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defensa de la claridad, transparencia y justo equilibrio de las
prestaciones"zso. Sin embargo, el incumplimiento por parte del
emisor de tales prescripciones, conforme a lo expuesto supra, no
va a desencadenar la nulidad del contrato, sino una sancion
administrativa al emisior.

Pero no debemos olvidar que estamos ante contratos sometidos
a condiciones generales celebrados con consumidores. A la luz de
la LGDCUs, y atendiendo a la exigencia tanto de la Rec.88/590
como del Cédigo, podria entenderse que el cardcter "contractual®
de dichas cliusulas escritas requeriria que éstas superasen el
control de inclusién, para lo que, al menos, se han de facilitar
previa o simultdneamente a la conclusién del contrato, haciéndose
referencia expresa a éstas en el documento contractual, lo que
implicaria la necesidad del contrato escrito2?l; sin embargo,
tampoco podemos afirmar por esta via el caricter formal del
contrato, ya que lo que la normativa especifica sobre tarjetas
parece exigir es el facilitar por escrito al titular las cliusulas "ya"
contractuales. 252

Por todo ello opinamos, dada la aludida trascendencia decl
documento contractual y las posibilidades de proteccion que para
el titular-consumidor ofrece un contrato escrito, que deberia
establecerse sin lugar a dudas el caricter formal del contrato, en
términos similares a los utilizados por la Rec.87/598.

250 v, Memoria 1992, Exs.562/91, 791/91, 788/91, 805/91 y 1357/91.
Hasta la Memoria 1991, ¢l SRBE habia calificado como mala préictica

bancaria, Gnicamente, la no conservacién del contrato por el emisor (v.
subepigrafe 1V.2.4.3.).

251 v, art.10.1.a) LGDCUs.

252 Ej art.10.1.a2) LGDCUs es de aplicacién en los supuestos en los que el

contrato se celebre por escrito, pero no impide que se celebren con
consumidores contratos sometidos a condiciones generales en forma
verbal. Por su parte, la Dir.93/13 tampoco exige que estos contratos
revistan forma escrita (v. art.5).
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2.1.2. Transparencia.

Entendemos que la transparencia presenta dos vertientes, siendo
en la segunda de las que a continuacién se enuncian donde se
plantean los problemas de mayor envergadura.

2.1.2.1. Lengua(s).

En cuanto a la lengua o lenguas en la que deben estar
redactadas las cldusulas contractuales, tres son las soluciones
que se sugieren: "en la/s lengua/s oficial/es del Estado
miembro en que se haya celebrado” (Rec.87/598, III.1.b);
"en la lengua o lenguas que habitualmente se utilicen con éste
o parecidos fines en las regiones donde se propongan las
clausulas contractuales” (Rec.88/590, Anexo, 3.2., guion 2°);
y "en la lengua o lenguas oficiales del Estado miembro en el
que ofrezca la tarjeta” (Cédigo, 3.2., inciso 2°).253

Como sefiala el Codigo, optar por la lengua o lenguas que
habitualmente se utilicen con éste o parecidos fines "podria
entrafiar gran confusion y suscitar reclamaciones"2>4. No vemos
inconveniente en inclinarse por las lenguas oficiales; pero lo que
no resulta indiferente es optar por la lengua del lugar de
celebracion o de proposicion. Para el consumidor - y teniendo
presente la distincién entre consumidor activo y pasivo -, la opcion

més beneficiosa es, en principio, la de la Rec.88/590 y el

253 En s primera version, el Cédigo acudia al criterio del lugar de
emisién de la tarjeta (3.2., inciso 2°).
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Codigo?>, sobre todo, si tenemos presente la hipétesis de la
contratacion transfronteriza. Sin embargo, los contratos estudiados
no parecen pensar en dicho tipo de contratacién.256

2.1.2.2. Presentacién, complitud y expresion.

Las cliusulas contractuales, o las condiciones generales y
especificas, deben ser leales (Rec.88/590, Anexo, 3.1.); lo
que implica, entre otras exigencias, su transparencia. Ello
supone que las cldusulas contractuales sean: completas
(Rec.88/590, Anexo, 3.1.; Rec.87/598, III.1.d), precisas
(Rec.87/598, II.1.a), ficilmente comprensibles (Rec.88/590,
Anexo, 3.2., guién 1°) y claras, de ficil lectura (Rec.88/590,
Anexo, 3.2., guién 1°; Rec.87/598, I11.1.d).

El Cédigo reemplaza "completas y leales” por la exigencia
de "un justo equilibrio entre los intereses de las partes
interesadas" (3.1., inciso 2°), lo que se interpreta en el
sentido de que "ninguna de las partes debe quedar en ventaja
o desventaja como consecuencia de los términos utilizados”
(4.(1)257, No se entiende muy bien la intencién de esta
pretendida precision.

También reemplaza "en palabras facilmente comprensibles
y de forma tan clara que resulten de facil lectura” por "deben
exponerse con claridad" (3.2., inciso 1°), para reflejar "de
una manera mdas practica el espirim de este articulo”

255

256

257
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No debemos obviar que el Cédigo (4.(2) delimita el significado de
«[o]frecido»: "que es parte del negocio normal del banco emisor del
Estado miembro de que se trate". ;No es esta "aclaracion” un intento
del reestablecer el criterio del lugar de emisién?

V. infra, los comentarios a la cuestién de la ley aplicable al contrato,
en-el-subepigrafe 1V-2.5-

En su primera versién, el Codigo exigia el respeto a "los intereses de
las partes concernientes” (3.1., inciso 2°), con idéntico argumento.
Nos preguntamos si la expresidn "partes interesadas” es una apleacion
a la libertad contractual o un simple defecto de estilo.



(4.(2)258. Sin embargo, nos parece preferible la diccién de la
Rec.88/590, pues es mucho mds precisa, aunque el espiritu
sea el mismo.

Si prestamos atencién a los textos no especificos, observamos
como la normativa bancaria espafiola, al determinar qué extremos
deben quedar contemplados en los contratos relativos a
operaciones "en las que intervenga el tiempo", bajo los que se
encuadran los de emision y utilizacién de tarjetas, exige que tales
datos se recojan "de forma explicita y clara"2%%; no hemos
encontrado una expresién similar en la Dir.87/102.

Si atendemos a la normativa aplicable a los contratos sometidos
a condiciones generales celebrados con consumidores, de una
parte, la LGDCUs exige, para que las condiciones generales
superen el control de inclusién, "concreccion, claridad y sencillez
en la redaccion” de las mismas, "con posibilidad de comprension
directa, y sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultdneamente a la conclusién del contrato, y a los que
en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento
contractual”260; de otra parte, la Dir.93/13 sanciona las cldusulas
contractuales abusivas, que lo serdn si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se

258 Y afiade que "[e]l término «claridad» significa comprensible para el
ciudadano medio".

259 Ntm.7.4 OMEH; norma 6.6 Cir.8/90.
La expresion "operaciones en las que intervenga el tiempo” ha sido
interpretada por nuestra doctrina como sinénima de contratos de
ejecucion a plazo o de tracto sucesivo (v. ILLESCAS, op.cit., p.283,y
SANCHEZ DE MIGUEL, Maria Candelas: "Entidades de crédito.
~ Transparencia de las operaciones y proteccién de los clientes”, RDBB———
n® 41 (1991), p.138).

260 Art.10.1.a).
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derivan del contrato; 26! y, aunque la apreciacién de dicho caricter
no se puede referir a la definicion del objeto principal del contrato,
a la adecuacioén entre precio y retribucién ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartidaZ62, el
caracter abusivo de las cldusulas que recojan estos elementos,
como del resto de las cldusulas, si que se puede apreciar cuando
éstas no se redacten de manera clara y cornprt::nsible.263

Lo anteriormente expuesto nos permite afirmar como la
exigencia de transparencia estd presente en la mayoria de los textos
normativos estudiados y como, al mismo tiempo, éstos no acaban
de fijar criterios didfanos que permitan evaluar la suficiencia del
grado de transparencia en un determinado contrato. Es ésta, pues,
una tarea a desarrollar por los dérganos jurisdiccionales, quienes,
opinamos, deberan atender a: la presentacién del formulario
(composicion, tipografia, impresién), su complitud y la expresion
en el mismo (sistematica, sintaxis y léxico). Una adecuada

261 v art.3.1.

262 vy, art.4.2., inciso 1°. Ello viene a ser sindonimo de los elementos
esenciales del contrato: no se va a discutir el caricter abusivo del
intercambio como tal ni Ia proporcionalidad entre las
contraprestaciones que el mismo genera.

263 vy, art.4.2., inciso 2°, a sensu contrario; por supuesto, siempre que las

mismas consten por escrito (v. art.5.inciso 1°). La no transparencia, es
decir, la redaccién no clara y comprensible de cualesquiera ¢érminos
puede determinar su cardcter abusivo.

Entendemos que excede de las pretensiones de este trabajo abordar la
sustancial modificacién que puede suponer la introduccion de la
Dir.93/13 en el Derecho espafiol, en lo que afecta al control de la
transparencia de las condiciones generales y los efectos que la no
transparencia de las mismas va a desencadenar, si bien quisieramos
apuntar como el deber de transparencia parece desplazarse del control
de inclusién al control del contenido, representando la vertiente
"formal" del mismo, y quedando aquél reducido a un "control de
publicidad" (v., en apoyo de esta orientacion, ALFARO AGUILA-
REAL: Las condiciones..., op.cit., pp.202 y ss.).
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presentacion deberia permitir la lectura del formulario sin esfuerzo
fisico (v.gr., visual); la complitud del formulario se alcanzaria
cuando las cldusulas del mismo respondiesen al contenido minimo
fijado por la normativa y/o abordasen todas las peculiaridades del
contrato divergentes del derecho dispositivo aplicable al mismo,
independientemente de la opcién que haya sido vertida; una
expresion adecuada seria aquélla que permitiese al titular obtener
datos precisos sobre el contrato que va a celebrar o ha celebrado,
expuestos con sencillez y brevedad.264

Asi, con base en estos criterios, podemos poner de manifiesto
como los contratos estudiados adolecen, en general, de
transparencia, y fundamentalmente: En primer lugar, por una
deficiente presentacién, pues abunda el empleo de la "letra
pequefia” y de tintas que escasamente contrastan con el blanco del
papel, lo que hace de la lectura de los condicionados una tarea
agotadora. En segundo lugar, por falta de complitud: de una parte,
si entendemos que el contenido de la normativa especifica es el
minimo que debe recoger el contrato, muchos omiten determinados
aspectos de este contenido minimo; adviértase, ademas, que el
contenido minimo del documento contractual exigido tanto por la
normativa bancaria espaifiola como por la Dir.87/102 no coincide,
por defecto, con el de la normativa especifica sobre tarjetas293.

264 Evidentemente, no resulta sencillo determinar que criterio debe ser €l
prevalente: la transparencia encontrard su grado Optimo con una
adecuada ponderacién de los mismos; ahora bien, si la transparencia -
en atencién a lo previsto en la Dir.93/13 - pasa a ser una pieza del
control del contenido de las condiciones generales, entendemos que los
parametros prevalentes deben ser la complitud y la precision en la
expresion.

269 Sefialadamente, en lo atinente al sistema de responsabilidad. Algo que
es l6gico, por otra parte, ya que estas normas persiguen objetivos
generales, sin concentrar su atencién en problemas que son especificos
de la emision y utilizacién de tarjetas. Es muy significativo el giro
detectado en la Memoria Anual del SRBE correspondiente a 1992 (v.
supra, subepigrafe 111.2.2.); y, es que, a la luz de la OMEH y la
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Por otra parte, muchos de los contratos remiten, especialmente en
cuanto a los datos que deben figurar en relacién con los costes, a
documentos separados del contrato - que no se suelen facilitar al
titular - o hacen remisiones generales ilocalizadas, es decir, sin
remitir a ningdn documento en concreto. Y, en tercer lugar, por
una deficiente expresion: de un lado, se aprecia la ausencia
generalizada de sistemética, siendo habitual que los contratos no
agrupen las cldusulas por grupos de problemas y procedan a una
exposicién desordenada del régimen regulador, sobre todo en
punto al sistema de responsabilidad y los costes - cuyo efecto se ve
incrementado por los defectos de presentacién -; de otro lado, cabe
resaltar la falta de precisién y claridad, pues muchas veces no cs
posible saber con exactitud cudl es la opcidn vertida en el contrato
ni si determinada clausula tiene caracter obligacional o no;
ademas, se emplean formulas, sobre todo en cuanto a COSLes, de
gran imprecision. 260

2.2.  Perfeccién, modificaciones, duraciony extincion del
contrato de emision y utilizacion de tarjeta.

2.2.1.Partes en el contrato y caracter "intransferible” de la
tarjeta.

La lectura de los contratos nos ha suscitado tres cuestiones que
entendemos agrupables bajo este subepigrafe.

Respecto del emisor, los titulares de las tarjetas suelen
confundir a aquél con el suministrador del sistema; no obstante,

Cir-8/90-es muy-dificil solucionar satisfactoriamente los problemas del
sistema de responsabilidad, que es la pieza clave del disefio de este
servicio financiero y la que mayor problemitica genera.

266 De estas deficiencias nos iremos haciendo eco a lo largo del trabajo, a

la par del estudio del contenido de los diferentes clausulados generales.
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hemos podido constatar como en todos los contratos se especifica
quién es el emisor.267

Respecto del titular, en los contratos estudiados, y en orden a
asegurar el cobro de la deuda generada por la emision y utilizacion
de las tarjetas, las posibles contrapartes del emisor "se
multiplican”: titular principal, titulares adicionales - de emitirse
tarjetas adicionales - y titular o titulares de la cuenta a la vista
vinculada a la tarjeta o en la que se autorizan los cargos que €sta
genere - en caso de diferir del titular o titulares de la tarjeta o

tarjetas - quedan solidariamente obligados frente al emisor.268

La tercera cuestion se refiere a la manifestacién, omnipresente
en los contratos, de que la tarjeta es "personal e intransferible".
Sin embargo, ello no impide que ésta sea utilizada por persona
distinta del titular con autorizacién de éste, circunstancia que
contemplan algunos de los contratos estudiados. 269

2.2.2. Perfeccion.

La Rec.88/590, Anexo, 5., inciso 2°, establece que "...; el
contrato entre el emisor y el titular se considerara celebrado

267 Hemos de sefialar como, en el caso de tarjetas bancarias, el documento

contractual que se entrega al titular debe ser suscrito por persona con
poder para obligar a la entidad emisora (v. nim.7.1 OMEH).

268 Aj margen de la poco frecuente posicién de avalista del titular o

titulares (v. GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit., p.379). A este
respecto, v. infra, subepigrafe IV.2.4.4.b).

269 De ello nos ocuparemos al estudiar el sistema de responsabilidad (v.

infra, subepigrafe IV.2.4.1.1.).

Unicamente queremos apuntar, como parece, mas prec1samente que
la tarjeta es un documento no transmisible con efectos plenos, aunque
si con efectos limitados. Incluso desde su misma emisién, ya que en
algunos confratos se manifiesta que el documento es "propiedad” del
€misor.
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una vez que éste haya recibido el instrumento de pago y un
ejemplar de las cldusulas contractuales por €l aceptadas”.

El Cédigo (4.(8), parr.4°) manifiesta que "[l]a segunda
parte del articulo 5 de la Recomendacion no es necesaria
porque el derecho nacional define el momento en que se
concluye el contrato. El emisor debe asegurarse de que el
tenedor de la tarjeta sabe en qué momento entra en vigor el
contrato” 270

La Rec.88/590 y el Cédigo se plantean el problema del
momento de la perfeccién del contrato. Somos de la opinion de
que el momento de la perfeccion se debe determinar con base en el
derecho nacional aplicable al mismo.

De los contratos estudiados, el tinico que introduce una clausula
de este estilo se pronucia en los siguientes términos: "[e]stos
contratos se consideran perfeccionados cuando la correspondiente
solicitud sea aprobada por el banco y emitidas las tarjetas
correspondientes"271, Tal cldusula es expresién de la solucion
mayoritariamente adoptada por los emisores de tarjetas: los
formularios de los contratos se presentan como una invitatio ad
offerendum del emisor, cuya cumplimentacién constituye la oferta
por parte del solicitante y la conformidad por parte del emisor, la
aceptacion del mismo272. Pero opinamos que la emision y entrega
de la tarjeta (y, en su caso, del nimero de identificacion personal;
a partir de ahora, NIP) -como su renovacion por caducidad o su
reemplazo en caso de deterioro, extravio o sustraccion - es una
obligacién del emisor para con el titular derivada del contrato; €s

270 Enla primera version, el Codigo Gnicamente exigia que el emisor se
asegurase de que el titular estuviese "oportunamente informado™ a este
respecto (4.(8), parr.3°). Parece que ha endurecido sus t€rminos.

271 Ep el contrato de BEX/Visa.
272 1, que generard dificultades a la hora de verificar el control de

inclusién conforme al art.10.1.a) LGDCUs, puesto que el momento
relevante es el de la conclusion del contrato.

110



decir, el contrato de emisién y utilizacion de tarjetas no tiene
caracter real, sino que se somete a la regla general de la
consensualidad?’3. Esta parece ser la postura sostenida por
nuestros tribunales; asi, siendo el adherente oferente, el contrato
no se perfecciona hasta que el emisor pone su aceptacion en
conocimiento del solicitante, lo que puede hacer fehacientemente o
mediante el envio de la tarjeta, si bien, en este (ltimo supuesto, la
aceptacion no se considera vélida y eficazmente emitida hasta la
efectiva recepcion del instrumento por €l oferente.274 Efectiva
mente, opinamos que el razonamiento del Codigo es el correcto,
aunque, en todo caso, se puede entender que lo que la Rec.88/590
establece es una presuncion, si bien muy discutible y de dudosa
efectividad. Lo forzado del Anexo, 5. puede explicarse por los
objetivos que parece perseguir la Rec.88/590, que no se deben
desdefiar, si bien entendemos que no es en sede de perfeccion
donde se han de abordar: de una parte, se busca asegurar que el
titular disponga del ejemplar escrito de las cldusulas contractuales,
al menos, antes de utilizar la tarjeta, cuestion que se debe
solucionar con base en la normativa reguladora de las contratos
sometidos a condiciones generales?75; de otra parte, de este modo

273 V. art.1258 Cciv. Para mayor detalle, v. GOMEZ MENDOZA:
"Tarjetas..., op.cit., p.384.

274 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de enero de

1992. La Audiencia Territorial de Madrid, en su sentencia de 19 de
enero de 1989, estimd perfecto el contrato por constar en autos el
acuse de recibo de la tarjeta y la aceptacion de las condiciones
generales por parte del titular.
Sin embargo, la Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de
11 de abril de 1987, afirma que "€l contrato se prefecciona mediante la
mera firma y uso de la tarjeta”; entendemos que tal pronunciamiento se
debe interpretar como la formulacién del supuesto de aceptacion por
hechos concluyentes.

275 Bien pudiera suceder que la Rec.88/590 estuviera pensando en la

siguiente practica: en un folleto publicitario se incluye una solicitud
con un resumen de las condiciones generales, resumen que suele ser
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se conseguiria responsabilizar al emisor de los riesgos derivados
del envio de la tarjeta, problema éste que debe recibir adecuado
tratamiento en sede del sistema de responsabilidad, dentro de las
obligaciones de seguridad del emisor.276

2.2.3. Modificaciones.

Tanto la Rec.88/590 (Anexo, 3.5.) como el Cdédigo (3.5.)
contemplan la hipétesis de modificacion de las clauslas
contractuales, pensando en las que el emisor pretenda
introducir. Coinciden en la necesidad de acuerdo previo entre

incompleto (baste sefialar que no s¢ alude para nada al sistema de
responsabilidad, salvo en lo atafiente a la facultad de supervisién de los
extractos y a la extension del certificado para la via ejecutiva; v. infra,
subepigrafes 1V.2.4.2.1. y IV.2.4.3., respectivamente). En €l se
manifiesta que "{sle hace expresa mencién de que las condiciones

contractuales que recibird el firmante son las que regiran y obligardn a
ambas partes, siendo estas un resumen de los compromisos que
adquiere el titular" y, mas adelante, que "[l]a firma de esta solicitud
implica la peticion en firme de la Tarjeta y la aceptacion de las
Condiciones Generales" (en folleto publicitario de Citibank/Visa). Otra
férmula equivalente es: "[sle hace expresa mencién, que las
condiciones contractuales que recibird el abajo firmante son las que
regirin y obligaridn a ambas partes, siendo estas un resumen de los
compromisos que adquiere el titular" (en los folletos publicitarios de
Banco Santander/American Express). Mucho mas nitido es el supuesto
en el que en la solicitud simplemente se manifiesta que "[I]a utilizacién
de las Tarjetas se regird por las «Condiciones Generales» establecidas
al efecto, disponibles en cualquier sucursal del Grupo Banco Popular
Espafiol” (en solicitud de Visa Iberia). Todos estas cliusulas son
consideradas como abusivas por la Dir.93/13 (v. Anexo, 1.1).

Mis sutil es aquella cldusula por la que se establece que "[lJos
firmantes se compromenten a no usar la Tarjeta AMERICAN
EXPRESS hasta que no-hayan recibido vy conozcan el texto-de las———
condiciones contractuales que rigen el uso de la misma, entendiéndose
que el uso de esta Tarjeta trae consigo el pleno conocimiento de las
cldusulas de dicho contrato” (en solicitud de American Express).

276 A este respecto, v. infra, subepigrafe IV.2.4.1.1.
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las partes y en la facultad del titular para resolver el contrato
en caso de desacuerdo. Pero, para ello, establecen dos
sistemas diferentes. La Rec.88/590 exige notificacion
individual y establece la presuncién de conformidad si, tras la
recepcion de la notificacion, el titular sigue utilizando la
tarjeta. Por su parte, el Cédigo no exige notificacién
individual, prevé un plazo de preaviso, aunque no lo
determina, y presume la conformidad del titular una vez que
haya transcurrido dicho plazo sin que éste haya manifestado la
voluntad de resolver; ademas, excluye los cambios en el tipo
de interés de este procedimiento de modificacion, que
"entrardn en vigor en la fecha que especifique la publicacion
de dicho cambio".277

Tanto la Rec.88/590 como el Cddigo dan por sentado lo que
hemos denominado caracter "inestable” de las tarjetas, que no sélo
obedece a la "incertidumbre" en cuanto a las disponibilidades
motivada por la interopertividad de los sistemas. Efectivamente, se
trata de un producto en continua evolucion, con lo que es
previsible que, durante la vigencia del contrato, la tarjeta varie en
cuanto a sus funciones, operatividad y ventajas adicionales. Esto es
algo que aparece reflejado en los contratos2’8. Pero lo cierto es
que, €n estos casos, estamos también ante una modificacion de los
mismos, como cuando lo que es objeto de alteracién son los limites
de riesgo o los costes del servicio. La pretensién de la normativa

277 Pprevision, esta ultima, que no recogia la primera version del Cédigo
(v.3.5).

278 Asi, a modo de ejemplo, el emisor se reserva expresamente las

facultades de "sustituir las maquinas y sistemas actualmente en
funcionamiento por otras de diferentes caracteristicas e introducir en
ellas modificaciones técnicas de orden externo © interno que en

cualquier caso estime conveniente" y de "suspender, extinguir o

modificar, total o parcialmente, el servicio de tarjetas a que se refiere
el presente contrato, tanto en cuanto a las prestaciones que proporciona
como respecto de la red o redes a través de las cuales se Ileva a cabo”
(Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa-Eurocard-Master; en
parecidos términos, Caja Postal/Visa Electron).
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especifica es que el titular pueda aceptar las modificaciones u
oponerse a ellas, teniendo, de no estar conforme, el derecho de
resolver el contrato.

Para las tarjetas bancarias, }a OMEH y la Cir.8/90 tnicamente
obligan a establecer en el contrato los derechos que correspondan a
la entidad emisora en orden a modificar el tipo de interés y las
comisiones y gastos repercutibles, estableciendo un procedimiento
para llevarlas a cabo; dichas modificaciones deben ser
comunicadas, en todo caso, al titular con antelacion razonable a su
aplicacion, junto con los derechos de los que éste goce cuando tal
modificacién se produzcaz79. Se prevé, ademds, que si las
modificaciones del tipo de interés, comisiones o0 gastos
repercutibles implican claramente un beneficio para el titular,
podréan ser aplicadas inmediatamente280. El SRBE ha reafirmado,

279 y. pe 7.4.d) OMEH; norma 6.6.d) Cir.8/90.

La obligacién de comunicacién previa de la modificacién del tipo de
interés que sirva de referencia se puede sustituir por la publicacién de
la misma, con anterioridad a su aplicacion y en un diario de general
difusién, siempre que asi se prevéa expresamente en el contrato, que
debera en tal caso indicar el diario a utilizar (v. nim.7.4.d).2°
OMEH); en el caso de interrupcién de la publicacion de ese diario,
debers notificarse a los clientes su sustitucién, bien directamente, bien
por el procedimiento que se establece a continuacién (v. norma 6.8.1°
Cir.8/90).

En los contratos de emisién y utilizacién de tarjeta, la comunicacion
de las modificaciones del tipo de interés, comisiones o gastos
repercutibles podrad también ser realizada mediante la publicacién de
las nuevas condiciones en el tablén de anuncios durante los dos meses
siguientes a la referida modificacién, no pudiendo aplicarlas hasta
transcurrido ese plazo; las tarifas publicadas serdn, no obstante, de
inmediata aplicacién en las operaciones derivadas de peticiones
concretas e individualizadas de los clientes (v. norma 6.8.2° Cir.8/90).

Sin perjucio de la notificacién por diario o por tablén de anuncios, la
informacién sobre modificaciones deberd facilitarse al titular afectado
en la primera comunicacién que, en el marco de la relacion
contractual, se le dirija (v. norma 6.8.3° Cir.8/90).

280 v. norma 6.8.4° Cir.8/90.
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para el caso concreto de las tarjetas, la necesidad de determinar en
el contrato el sistema al que se someten cualquier modificacion del
mismo, sistema que debe ofrecer al titular un plazo de preaviso y
la posibilidad de renunciar durante el mismo en caso de
disconformidad?8l. De otra parte, ha ido estableciendo los
siguientes parametros de buena préctica bancaria: si la posibilidad
de modificacién unilateral por parte del emisor no figura en el
clausulado general, es precisa la comunicacién previa y fehaciente
al titular asi como la constancia fehaciente del consentimiento del
mismo a la modificacion; si tal posibilidad se ha previsto, es
necesario que el clausulado sea transparente y que conste el
consentimiento fehaciente del titular si la modificacion afecta a una
condicion bdsica del contrato (por ejemplo, la modalidad de
pago)282; sin embargo, el propio Servicio ha entendido que consta
fehacientemente el consentimiento del titular a la modificacion
operada si ello se manifiesta por hechos concluyentes283, y ningtin
requisito se impone respecto de la causa a la que las
modificaciones deban obedecer.

Por su parte, la Dir.87/102 tdnicamente obliga a incluir la
indicacién de las condiciones en que se¢ podrd modificar el
porcentaje anual de cargas financieras284. Y mientras la LGDCUs
guarda silencio sobre este particular, la Dir.93/13 considera como
abusiva toda clausula que autorice al emisor a modificar
unilateralmente sin motivos vélidos especificados en el contrato los

281 v Memoria 1991, p.65.

282 y. Memoria 1990, Exs.1564/89, 1672/89, 2497/89 y 2650/89;
Memoria 1991, Exs.161/90, 798/90 y 996/90.

28LE1—SRBEﬁ10feonsideré—mala—prﬁet—ifﬁ—baﬂwia, por falta—d :
consentimiento del titular, la modificacién operada sobre el limite de
disposicién diario, al haber utilizado éste la tarjeta dentro de los

nuevos limites establecidos (v. Memoria 1991, p.61).

284 v, art.4.2.b).
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términos del mismo, si bien, introduce dos excepciones que
afectan al caso: con caricter general, el emisor puede imponer tal
clausula siempre que se obligue a informar al titular con antelacion
razonable y que éste tenga la facultad de rescindir el contrato; y,
respecto de la modificacion del tipo de interes adeudado por el
titular o del importe de cualesquiera otros gastos, siempre que el
emisor se oblige a informar a aquél en el mas breve plazo y tenga
la facultad de rescindir inmediatamente el contrato; pero nada se
dice sobre el procedimiento de comunicaciéon de las
modificaciones.28

De los contratos estudiados, y sin perjucio del régimen de
extincion que en ellos se establece, podemos constatar que, de una
parte, algunos no prevén nada al respect0286, mientras que otros
circunscriben el procedimiento de modificacion a la que se opere
sobre los costes y, en su caso, los limites de riesgo?®7: para ello,
como regla general, se obligan a comunicar la modificacion al
titular, ya sea individualmente 0 por anuncio publico, y con
determinada antelacion?88, plazo durante el cual el titular puede

285 v. Anexo, 1.j)y 2.b).
A la vista de tales previsiones, entendemos que la excepcién contenida
en el Codigo respecto de las modificaciones del tipo de interés deberia
ser corregida en este sentido.

286 Epn los contratos de BEX/Visa, BBV/Visa Electron, BBV/Visa-
Eurocard, Caja Postal/Visa 'y Citibank/Visa.

287 En los contratos de Banesto/4B, Banesto/Visa-Master, BCH/4B,
BCH/Visa-Master, Caja Postal/Visa Electron, iberCaja/Red 6000 ¢
iberCaja/Visa.

288 Eq sus contratos, Banesto opta - al igual que se hace en el contrato de

Caja_Postal/Visa Electron -, a su eleccién, bien por notificar

individualmente con una antelacién de quince dias, bien por notificar
publicamente con una antelacién de dos meses; en el contrato de
BCH/4B se opta por notificar publicamente con una antelacion de dos
meses; iberCaja opta, en sus contratos, por notificar publicamente, con
una antelacién de tres meses.
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mostrar su desacuerdo y resolver el contrato?3. Uno de estos
contratos discrimina en funcién de si la modificacion es
beneficiosa o perjudicial para el titular: si es beneficiosa, no se Ic
notifica y se aplica sin mas.2%

De otra parte, advertimos que tan solo dos emisores establecen
un procedimiento que abarca todo tipo de modificaciones, si bien
presentan diferencias: uno de ellos establece un so6lo
procedimiento, independientemente de qué cldusula contractual se
modifique, siguiendo el sistema del preaviso con derecho del
titular a resolver el contrato en determinado plazo, en caso de
desacuerdo??1; el otro distingue segun el tipo de modificacién que
se trate: si lo que se altera son las comisiones o el tipo de interés,
las modificaciones surten pleno efecto si son beneficiosas para el
titular, mientras que, si son perjudiciales, se someten al sistema de
preaviso con derecho del titular a resolver el contrato, sin que se
establezca un plazo para ello, en caso de desacuerdo; si lo que se

289 Curiosamente, en los contrato de BCH no se establece el derecho del
titular a resolver el contrato por estar en desacuerdo con las
modificaciones que se van a introducir.

290 Ep el contrato Banesto/Visa-Master.

21 Asi, en los contratos de Caja de Madrid, dénde se establece que la

notificacién puede tener lugar por correo, mediante anuncio en prensa
o en el tablén de anuncios de las sucursales del emisor o de cualquier
otra forma valida de conformidad con la legislacién vigente, dandose
un plazo de quince dias para que el titular manifieste su negativa, "sin
perjuicio de otros [plazos], legalmente imperativos, que se haran
constar en la oportuna notificacion”.
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altera es otra u otras clausulas contractuales, se sigue, en todo
caso, el sistema de preaviso con derecho a resolver del titular.292

Como se puede apreciar, el grado de transparencia es, a este
respecto, deficiente, si atendemos a la falta de determinacion
generalizada de un procedimiento de modificacion con alcance
general. Respecto de la aplicacion automatica de modificaciones
por ser beneficiosas al titular, tal proceder sOlo deberia admitirse
en relacién con los costes del servicio financiero; asi, €l aparente
caricter "beneficioso" de una elevacion de los limites de
disposicién o de la operatividad de la tarjeta comporta, a su vez,
un incremento de los riesgos que necesariamente debe ser valorado
por el titular.

Pero es éste un punto que presenta evidentes conexiones con el
que se desarrolla en el siguiente subepigrafe, que tal vez pueda
paliar las deficiencias aqui sefialadas.

2.2.4. Duracién y extinciéon. Renovacién de tarjeta.

La Rec.87/598 (Ill.1.e) establece que "[l]as condiciones
especificas de rescision del contrato se precisaran y
comunicarin a las partes antes de la celebracién del contrato”.

Llama la atencién que ni la Rec.88/590 ni el Cadigo se ocupen
de una cuestion de tanta importancia en los contratos de servicios
financieros, como es la "rectificacién de los errores” por parte del
consumidor.293

292 Asi, en el contrato de "la Caixa”. Para la modificacién de comisiones
y tipos de interés se establece un plazo de preaviso de dos meses,
 optandose por notificar publicamente, sin perjuicio de notificar

individualmente "en la primera comunicacién que se le envie en el

marco de la relacion de este contrato". Respecto de las demas

modificaciones, solo se dice que mediard "la notificacién oportuna”.
293 Terminologia empleada por STAUDER, Bernd: "Os productos e
servicios financeiros e os dereitos dos consumidores ". conferencia
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Para proceder adecuadamente, hemos de plantear una cuestion
previa de importancia. En principio, no deberia existir conexion
entre la duracién del contrato y la "validez" de la tarjeta. La
tarjeta, con un plazo de validez limitado, es el instrumento que
permite la ejecucién del contrato. Evidentemente, si €l emisor no
renueva la tarjeta, la cancela, o la retiene, el titular no puede
ejecutar el contrato; pero ello no es, en principio, equivalente a la
resolucidén y consiguiente extincion de la relacion contractual, sino
una conducta constitutiva de incumplimiento por parte del emisor.
Sin embargo, en los contratos estudiados sc plasman dos
soluciones distintas: unos, los menos, articulan la duracion y el
régimen de extincion en torno al contrato mismo294,
estableciéndose que éste tiene caracter indefinido?%?; el contrato
sigue en vigor mientras no s¢ proceda a instar la resolucion del
mismo; en otros, los mas, se establece una suerte de vinculacion
t4cita entre la duracion y el régimen de extincién del contrato y el
periodo de validez de la tarjeta y su sucesiva renovaciéon??0: el
contrato dura el periodo durante el que la tarjeta esté "viva" y,
para proceder a la extincion del contrato, se debe promover la
cancelacioén de la tarjeta - con lo que, sumado el procedimiento de
renovacién de la misma, se le da caracter indefinido - 297 El

pronunciada en la Universidad de Luisiada, Porto, 1991, separata en
francés, p.11.

294 A«i, los contratos de Caja Postal/Visa Electron, iberCaja/Red 6000,
iberCaja/Visa y "la Caixa”. En éste ultimo sc manifiesta que "[e]l
presente contrato tiene duracion indefinida con independencia de que
las tarjetas asociadas al mismo tengan una fecha de caducidad
establecida”.

295 (Contratos de iberCaja y "la Caixa”. En el contrato de Caja

Postal/Visa-Electrén no-se establece la duracién del contrato.

296 (ontratos de BBV/Visa Electrén, BBV/Visa-Eurocard, Banesto/4B,
Banesto/Visa-Master, Caja de Madrid/Red 6000, Caja de
Madrid/Visa-Eurocard-Master, Caja Postal/Visa 'y Citibank/Visa.
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SRBE ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este particular,
admitiendo en definitiva la validez de esta segunda concepcién.298

Si atendemos a los datos normativos disponibles, los de mayor
interés nos los proporcionan la LGDCUs y la Dir.93/13, ya que
las previsones contenidas tanto en la normativa bancaria espafiola
como en la Dir.87/102 presentan un distinto alcance???. La
1.GDCUs considera abusiva toda cldusula que otorgue a una de las
partes la facultad de resolver  discreccionalmente el

297 Solo en el contrato de BEX/Visa se establece con claridad esta sucrte
de vinculacién: se manifiesta que el mismo tiene "una duracién de un
afio y se renovard tacitamente por periodos iguales y en las mismas
condiciones pactadas en este documento. A los anteriores efectos se
entenders la voluntad de prérroga por parte del Banco por la remision
de 1a nueva tarjeta al titular, y por parte de €ste por el transcurso de
quince dias a contar desde la fecha de recepcion de la misma sin que la
haya devuelto al Banco sin utilizar y manifestando su deseo de cancelar
el contrato”.

Aunque cabe pensar que los demds contratos son de duracién
indefinida, nos hace dudar que, con ocasion de la renovacién, se dé un
plazo al titular para que manifieste su voluntad de no renovar la tarjeta.

298 . Memoria 1988, Ex.1059/88. El emisor procede a renovar la tarjeta

y realizar el correspondiente cargo en tal concepto, contra lo que
reclama el titular. En el contrato figura el periodo de validez de la
tarjeta como termino de "caducidad”. Fl Servicio entiende que ello
supone la extincion directa y automatica del contrato, sin necesidad de
que el titular manificste su negativa a la renovacion, ni tan siquiera
verbalmente. La renovacién de la tarjeta requiere del consentimiento
del titular, aunque tal consentimiento pueda emitirse por hechos
concluyentes (v.gr., €l uso de la nueva tarjeta).

299 Ambos conjuntos normativos obligan a hacer constar en el contrato el

derecho del clientc al reembolso anticipado de la operacion (v.
nam.7.4.¢) OMEH; norma 6.6.¢) Cir.8/90; y art.8 Dir.87/102), a lo
que la Dir.87/102 afiadiria el dercho a una reduccién equitativa del
coste total del crédito. Pero ello, en punto a tarjetas de crédito, no
tiene porqué suponer la extincion del contrato.
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contrato3%0, con lo que parece que siempre habrd de concurrir
justa causa, tanto si la iniciativa parte del emisor como del titular.
La Dir.93/13 considera cldusula abusiva la que autoriza al emisor
a poner fin a un contrato de duracién indefinida, sin notificacion
previa con antelacion razonable, salvo por motivos graves; si bien,
para el caso que nos ocupa, se permite establecer que el emisor
rescinda sin previo aviso en caso de razdn valida, a condicion de
que informe de ello inmediatamente al titular.301

Teniendo presente la existencia de las dos técnicas arriba
resefiadas, en todos 1os contratos se reconoce la facultad, tanto del
titular como del emisor, para proceder a su resolucion en cualquier
momento durante la vigencia del mismo39%2. Como regla general,
si es el titular quien insta la resolucién, no hace falta que concurra
causa alguna; lo Unico que se le exige es manifestar tal voluntad -
de extinguir el contrato o cancelar/no renovar la tarjeta -, devolver
la tarjeta y liquidar anticipadamente ¢l total de la deuda pendiente -
que, en algunos contratos, incluye unos gastos de cancelacion - o,
en algunos supuestos393, suscribir un contrato de préstamo a tales
efectos. Si es el emisor quien insta la resolucién, en unos casos se
establece que para ello ha de concurrir "justa causa"3%4 y en otros

300 v, art.10.1.¢.2°; con la excepcién de la reconocida al comprador en
las modalidades de venta por correo, a domicilio y por muestrario; tal
prevision tiene un alcance distinto a la contenida en el art.5 LCFEM,
ya que, en estos casos, la revocacion es un derecho irrenunciable del
consumidor (v. art.9 LCFEM), y no una concesion del predisponente.

301 vy, Anexo, 1.g) y 2.3).

302" Menos en el contrato de Caja Postal/Visa Electrén, donde tal facultad

solo se la reserva el emisor. Dudamos en el caso del contrato de
BEX/Visa, por su duracién limitada.

303 En los contratos de Banesto/Visa-Master, BCH/4B y BCH/Visa-
Master.

304 Se establecen como causas de resolucién: el incumplimento de las

obligaciones del contrato (Caja de Madrid/Red 6000 y Caja de
Madrid/Visa-Eurocard-Master), €l uso inadecuado de la tarjeta o la
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no se establece tal exigencia305; normalmente, la cancelacion es
inmediata, pues en pocos c€asos Se establece la obligacion del
emisor de notificar su decisién previamente a que surta efecto300.
Como anteriormente, €l titular estd obligado a devolver la tarjeta y
satisfacer la deuda pendiente.

Nuestros {ribunales han admitido la rescision unilateral del
contrato por parte del emisor, si bien, para que ésta sea valida y
eficaz, deben concurrir los siguientes requisitos: justa causa y
comunicacién al titular de la cancelacion307. También el SRBE

falta de fondos en la cuenta vinculada (Banesto/4B) o cuando concuira
"causa objetiva" (BCH/4B). En los contratos de BEX/Visa y "la Caixa”
se establece listados de causas que atienden, ademis de al
incumplimiento de las obligaciones que del contrato se derivan, a la
insolvencia del titular, su ausencia o fallecimiento, 0 el falseamiento de
los datos comunicados al emisor en orden a la emision de la tarjeta.

305 Aunque en dos de estos Gltimos contratos (BBV/Visa-Eurocard 'y
Citibank/Visa) se prevé que cuando la cancelacion no obedezca a
causas imputables al titular, se le devolvera la parte proporcional de la
cuota anual de la tarjeta.

306 Eq los contratos de iberCaja, ¢l emisor se obliga a notificar con un
minimo de 5 dias de antelacion la rescisién, si bien, en el contrato de
iberCaja/Visa, se manifiesta que "[t]al plazo podrd ignorarse si se
aprecian conductas irregulares por parte del Titular o por parte de éste
se incumpliere cualquiera de las obligaciones asumidas en el presente
contrato”. En los contratos de Caja de Madrid se establece un previo

aviso "si razonablemente fuere posible, y, en todo caso,
comunicandole dicha invalidaci6n a la mayor brevedad”.

307 Qentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de junio de
1991. En el caso de autos, €l emisor canceld unilateralmente una
tarjeta, sin comunicar tal decision al titular; éste se apercibié del hecho
al intentar adquirir un billete de avién con la misma; por indagaciones
del propio titular, ¢l mismo averigué que la cancelacion obedeci( a un

T error por parte del emisor (confusion con la identidad de-otro-cliente), —————
se vi6 asi en la obligacién de solicitar una nueva tarjeta y de pagar el
billete de avién en metalico, por lo que no se pudo beneficiar del
seguro que cubria los siniestros con resultado de lesiones 0 muerte que
la tarjeta ofrecia para fales adquisiciones como prestacion accesoria; el
titular fallecio por siniesto en ese vuelo. El tribunal entiende que, al no
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admite tal practica, siempre que asi se prevea en el contrato,
concurra "causa objetiva" y se preavise fehacientemente al
titular308; pero el concepto de "causa objetiva" es tremendamente
flexible399 y, aunque se entiende que, de no mediar preaviso, se
causan prejuicios de toda indole al titular, ademas de colocarlo en
una situacién de inseguirdad juridica e indefension, no se establece
cusl deba ser el plazo de preaviso. En efecto, el preaviso debe ser
requisito sine qua non para la eficacia de la rescision unilateral por
parte del emisor, mientras que la causa puede actuar como criterio
para valorar la suficiencia del plazo conferido al titular.

Nos resta apuntar una dltima cuestion: la de la "propiedad” de
la tarjeta. En algunos contraios se sigue estableciendo que el
instrumento es propiedad del emisor, lo que mno es sino un
"resorte" para facilitar la extincion del contrato o, lo que es mas
problematico, impedir al titular la ejecucion del mismo.310

ser valida la cancelacién y no haber podido el titular adquirir el billete
de avién mediante la tarjeta por negligencia del emisor, éste debe
abonar el importe del premio de la poliza.

308 v. Memoria 1988, Exs.1070/88 y 1156/88; Memoria 1989, Ex.30/89;
Memoria 1990, Ex.1818/89; Memoria 1991, Fxs.1242/90 y 2192/90;
Memoria 1992, Exs.794/91 y 788/91.

309 Asi, el SRBE ha entendido como causas objetivas una falta reiterada de

saldo en la cuenta a la vista vinculada a la tarjeta en el momento de
adeudar los cargos por ella generados, la suspensién de la
domiciliacién de la némina, un descubierto en la cuenta vinculada
generado por la tarjeta, la falta de atencién al pago de un efecto por el
titular, o las discrepancias con el titular por los movimientos en la
cuenta vinculada.

310 En el contrato de Caja Postal/Visa Electron se manifiesta, en sede de

resolucién_a instancia del emisor, que el titular viene obligado a

devolver la tarjeta, "ya que se le entregara en depésito y la propiedad
pertenece a la Caja Postal que facilita el servicio”.

Es la tnica conclusién a la que cabe llegar, pues el valor del
documnento en si mismo considerado se sitia en torno a las quince
pesetas por unidad.
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2.3. Costes: intereses, comisiones y otros gastos.

En contraprestacién a la obligaciones del emisor de conceder
crédito (en las tarjetas de crédito) y/o permitir el acceso a la
cuenta vinculada (en las tarjetas de débito), el titular y los demas
obligados solidarios han de reembolsar de las cantidades dispuestas
en la forma que se pacte (en las tarjetas de crédito) y/o disponer de
fondos en la cuenta vinculada (en las tarjetas de débito). Ademis,
deben pagar las comisiones, intereses y oOtros gastos que sc
estipulen.

La Rec.88/590 (Anexo, 3.3. y 3.4.) exige que se
especifique en los contratos: En primer lugar, la forma de
cargo en cuenta, que puede ser inmediata o no inmediata3!!;
y, de ser asi, en qué plazo; el Codigo (3.4.)312 obliga a
explicar que "no se pueden garantizar los plazos normales en
todas las circunstancias", justificando esta indicaciéon por
razones técnicas, aunque anime a los emisores a clarificar en
la medida de lo posible el calendario a sus titulares3!3. En
segundo lugar, los intereses, las comisiones y otros gastos: su
establecimiento y la base de célculo de su importe, afiadiendo

el Cédigo (3.3.) "pero no necesariamente la cuantia de los
mismos en ningin momento" 314

311

312

313

Entendemos que cuando habla de inmediata se refiere a tarjetas de

débito, mientras que cuando habla de mediata, quierc hacer referencia
a tarjetas de crédito.

Que habla de "periodo dentro del cual se adeudard o abonard
normalmente [...], o el periodo en el que se le facturard”.

V. 4.(4).

314
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Por su parte, la Rec.87/598 establece que "[clualquier tarificacion del
baremo de cargas se fijard con transparencia teniendo en cuenta las
cargas y riesgos reales y no supondrd ningin obsticulo a la libre
competencia” (II.1.c). Entendemos que se esta pensando sobre todo en
la relacién entre emisor y prestador.



Tanto la Dir.87/102 como la normativa bancaria espafiola
dedican gran atencién a la especificacion de los costes en el
contrato. Comenzando por ésta dltima, y para los documentos
contractuales relativos a operaciones activas de tracto sucesivo,
éstos deben recoger con detalle los datos relativos a los
intereses313, las comisiones y los gastos repercutibles316, al igual
que, para los contratos de crédito al consumo, exige la
Dir.87/102317 . Interesa sefialar que, en la linea del Codigo, la

315 peben figurar: el tipo de interés nominal utilizado para la liquidacion
de intereses o, en el caso de operaciones al descubierto, los precios
efectivos inicial y final de la operacién (v. mim.7.4.2) OMEH; norma
6.6.a) Cir.8/90) - para la expresién del tipo de interés, v. norma 8y
anexo V Cir.8/90 -; y la periodicidad con que se produzca su devengo,
las fechas de devengo y liquidacion, asi como la férmula o métodos
utilizados para obtener, a partir del tipo de interés nominal, el importe
absoluto de los intereses devengados y, en general, cualquier otro dato
necesario para el cdlculo del importe (v. mim.7.4.b) OMEH; norma
6.6.b) Cir.8/90).

316 En cuanto a las comisiones, deben figurar su concepto, la cuantia o

cualquier otro dato necesario para el célculo del importe absoluto - sin
que se admita las remisiones genéricas a las tarifas previstas para la
informacién precontractual (v. mim.5 OMEH) - y las fechas de
devengo y liquidacién (v. nim.7.4.c) OMEH; norma 6.6.¢) Cir.8/90).
En cuanto a los gastos repercutibles, cuando su cuantia no pueda
determinarse en el momento de la firma del contrato, figurara al menos
su concepto. Cuando se repercutan gastos que la entidad haya
satisfecho de forma globalizada y resulte imposible su
individualizacién, los folletos de tarifas deberdn recoger las cuantias
repercutibles (v. norma 6.6.g) Cir.8/90).

Téngase ademds en cuenta la obligacion de entrega del documento
adicional (v. nim.7.2.final OMEH y norma 6.10 Cir.8/90).

317 ge exige la indicacién del procentaje anual de cargas financiaras (v.

art.4.2.a), una relacién del importe, el nimero y la periodicidad o las

fechas de Jos pagos, ya sean en concepto de reembolso, deabonode
intereses o de gastos (v. art.4.2.c) y una relacion de los elementos del
coste (v. art.4.2.d).
Ademas, y refiriéndose especificamente a los contratos de crédito
ligados a la utilizacién de tarjetas de crédito, obliga a especificar cn
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normativa bancaria espafiola vinicamente requiere que "[e]n todas
las operaciones, y con independencia de aplicar puntualmente las
normas de valoracién correspondientes, las Entidades pondran los
medios necesarios para abonar o adeudar las cuentas de los clientes
sin demoras o retrasos, aplicando la maxima diligencia en
facilitarles la disponibilidad pronta de los fondos"318. Es una
norma de mero caricter "exhortatorio"319, lo que sumado al
caricter absolutamente libre de las normas de valoracion para
"operaciones derivadas de las tarjetas de crédito y similares",320
hacen de las tarjetas un instrumento de dudosa comodidad y
scguridad para el titular, en orden a su buena administracion, que
es una de las ventajas que tradicionalmente se viene predicando de
este servicio financiero.

El modo légico de proceder en el contrato de emision y
utilizacién de tarjetas seria: establecer qué operaciones se pueden
realizar con la tarjeta, y cuidndo ésta actiia como tarjeta de débito y
cusndo como tarjeta de crédito; especificar, para cada caso, los
plazos de facturacién, y, en el supuesto de las tarjetas de
reembolso fraccionado, el método para determinar el saldo deudor
que corresponda a cada plazo; por Ultimo, fijar los costes del
servicio y las bases para su célculo.

Pues bien, centrandonos en los contratos de tarjetas bancarias
estudiados, podemos constatar que, incluso en el caso de las
tarjetas bancarias y pese a las previsiones contenidas en la OMEH
y la Cir.8/90, el grado de transparencia es muy bajo. Y ello, con

éstos "las condiciones de reembolso o las formas de determinarlas” (v.
Anexo I, 2.ii).

318 v, norma 4.4 Cir.8/90.

319 v ILLESCAS, op.cit., p.288.

320 Nétese que las condiciones de valoracién de los adeudos derivados de

tarjetas dependen exclusivamente de lo establecido en el contrato (v.
mim.4 OMEH; norma 4 y anexo IV.9 Cir.8/90).
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base en los siguientes datos. En aquéllos que se refieren a tarjetas
que pueden ser de débito y de crédito a la vez, adn en el caso de
que el titular opte por tarjeta de crédito (reembolso diferido o
fraccionado), determinadas operaciones son a débito - pagos en
determinados establecimientos y, sobre todo, las disposiciones en
cajeros automaticos - 321 Hay contratos en los que ello se
especiﬁca322 y otros en los que no - es decir, cabe entender que
todas las operaciones que se realizan siguen una misma
"modalidad de pago" -. Dudamos de que €sto 1ltimo sea asi. En el
caso de las tarjetas de reembolso fraccionado, se suele explicar el
procedimiento para el célculo del saldo deudor mensual, asi como
se establecen unos importes minimos de dicho saldo. Lo que si se
puede constatar es que, sea la tarjeta, bien de débito, bien de
crédito, existe una total indeterminacion en lo que a plazos de
facturacién se refiere. A lo que hay que sumar la exoneracion
generalizada por los retrasos en el adeudo o inclusion de

321 Muy ilustrativamente, el contrato de "la Caixa” - que s un formulario
general, para todo tipo de tarjetas que ofrece dicha entidad, y también
para el servicio bancario telefénico -, cuando explica la "operativa de
la tarjeta”, dice: "las tarjetas emitidas por «la Caixa» pueden dar lugar
a operaciones «a débito» o «a crédito» en funcion de alguna de las
siguientes circunstancias:

a) La naturaleza propia de la tarjeta contratada.

b) La modalidad de pago seleccionada por el contratante.

¢) La eventual eleccion del titular en el momento de recibir un bien o
servicio en los casos en que esta opcion esté disponible.

d) La decision de «la Caixa», oportunamente comunicada, ante
operaciones realizadas en cierios entornos o sectores, 0 dependiendo de
sus caracteristicas.

e) La naturaleza o configuracién de los servicios o bienes a los que se
permite acceder”.

Suponemos que en las "condiciones particulares” del contrato se

especificaran todos estos datos, pues, en caso contrario, el titular sélo
sabra de lo incierto de su situaci6n.
322 Asi, en los contatos de BEX/Visa, Caja de Madrid/Visa-Eurocard-
Master ¢ iberCaja/Red 6000.
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operaciones>23. Por lo que al establecimiento de comisiones,
intereses y otros gastos exigibles y a la determinacion de la base de
su calculo se refiere, encontramos muy diversas soluciones. En
general, se puede predicar la dispersion de los costes a lo largo de
las clausulas del contrato; intentando simplificar: unos contratos se
limitan llanamente a imponer al titular la obligacién de pagar las
comisiones, los intereses y/o los gastos "establecidos"324, otros
establecen los conceptos a los que obedecen los costes ordinarios -
es decir, cuando no se produce una situacién patoldgica - y
remiten su determinacién al lo establecido en documento separado
- normalmente, un folleto de comisiones, intereses y gastos que se
manifiesta, en el contrato, entregar al titular - 325 y otros
establecen los conceptos a los que obedecen los costes ordinarios y
dan la férmula para el cdlculo de los intereses, remitiendo la
determinacién de las comisiones y los otros gastos a documento
separado326. Por iltimo, y en aquellos contratos en los cuales la
tarjeta es susceptible de ser utilizada en el extranjero, se fijan

323 vy, infra, subepigrafe IV.2.4.2.

324 Asi, en el contrato de BBV/Visa-Eurocard.

En un supuesto como éste, la Audiencia Provincial de Gerona, ¢n su
sentencia de 25 de cotubre de 1990, y ante la indeterminacién de la
cldusula que fijaba el tipo de interés para los descubiertos en cuenta
generados por el uso de la tarjeta ("al tipo establecido para estas
operaciones"), entendié que la situacién era andloga, por concurrir la
identidad de razén, a la "falta de convenio”, y conforme al art.1108
Cciv aplico el tipo de interés legal.

325 Asi, en los contratos de Caja de Madrid/Red 6000, Caja de
Madrid/Visa-Eurocard-Master, iberCaja/Red 6000 e iberCaja/Visa.

326 Asi, en el contrato de "la Caixa".
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diversos criterios de valoracion de dichas operaciones, resultando
alguno de ellos altamente indeterminable para el titular.327

Nos resta apuntar una cuestion que también puede afectar al
coste del servicio: ademds de la problematica atinente a la
responsabilidad solidaria, en caso de impago, ¢l emisor - sobre
todo el bancario - se reserva el derecho de hacer efectivo su
crédito de muy diversas formas, y a su eleccion328. Tal
aseguramiento de la deuda puede desencadenar graves perjucios no
justificados para el titular. Asi, el SRBE ha calificado como mala
practica bancaria la conducta del emisor consistente en hacer
efectivo un adeudo generado por el uso de la tarjeta contra un
plazo fijo a nombre del titular, procediendo a cu cancelacion
anticipada, si bien tal calificacion descansa no en tal conducta en si
misma considerada, sino en que se produjo como consecuencia de
un error cometido por el emisor.329

2.4. Sistema de responsabilidad.

Estamos ante la pieza fundamental de este servicio financiero.
Para evaluar su calidad hemos de verificar la equidad de las

327 Como es el caso del establecido en el contrato BBV/Visa-Eurocard.
"servird el tipo de cambio oficial vendedor en los distintos mercados
financieros internacionales”.

328 Asi, como ejemplo més perfeccionado, en el contrato de "/a Caixa", €l

emisor puede optar por:

a) realizar el adeudo en la cuenta a la vista vinculada a la tarjeta,
aunque se genere un descubierto en la misma;

b) abrir una cuenta especial a un determinado tipo de interés - nada

. “plande" -, donde se cargari el importe debido; 0 ,

c) aplicar la deuda a cualquier depésito dinerario, de activos, activo
financiero, valor de rescate e indemnizacioon de seguros de los que los
obligados por el contrato sean titulares en la entidad emisora.

329 v. Memoria 1992, Ex.306/91 ¢ infra, subepigrafe IV.2.4.2.
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clausulas que determinan el sistema de responsabilidad: se ha de
atender, por lo tanto, a las exigencias de la buena fe y ala
equitativa distribucién de los riesgos, lo que incluye Ila
transparencia con la que dicho sistema se establece. A excepcion
de la normativa especifica seleccionada, ninguna otra norma nos
ofrece pardmetros validos para evaluar la calidad de los sistemas
de responsabilidad plasmados en los distintos formularios que van
a ser objeto de estudio. Con apoyo en el Cciv, se han propuesto
distintos negocios juridicos en los que subsumir el contrato de
emisién y utilizacion de tarjeta (asi, mandato, delegacion pasiva
promisoria)330, pero ninguna de las elaboraciones resulta
plenamente satisfactoria, pues su adecuacién estd en funcion de
que la tarjeta opere en la modalidad de débito o de crédito,
resultando altamente distorsionador que se aplique un sisiema de
responsabilidad u otro segin la operacion realizada, distincion que,
por otra parte, no introduce ninguno de los contratos estudiados
donde la tarjeta es susceptible de operar alienativamente. La
normativa bancaria no contempla esta problematica, y la normativa
aplicable a los contratos sometidos a condiciones generales
celebrados con consumidores nos ofrece los criterios primeramente
expuestos, pero éstos resultan excesivamente genéricos, aunque
permitan fundamentar una solucion mas equilibrada que el
tradicional Derecho dispositivo vigente. Por todo ello, nuesto
analisis se basara, principalmente, en dicha normativa especifica,
lo que no impediré traer a colacion puntuales referencias al resto
de la normativa que hemos seleccionado.

De su estudio parece deducirse que la clave seguida, en mayor
o menor medida, por la Rec.88/590 para disefiar el sistema resulta
de la combinacién de dos criterios, por este orden: 1°. Quien

ostenta el control directo sobre el riesgo responde. 2°. Pero hay

casos en los que ni el titular ni el emisor ostentan el control directo

330 Sobre este particular, v. GETE-ALONSO Y CALERA, op.cit., pp.57
a 66, y GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit., pp.398 a 400.
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sobre el riesgo; en ese caso juega el riesgo de empresa: el emisor
responde.331

Tomando como punto de partida tal planteamiento, y en funcioén

de las causas y circunstancias que concurren, se distinguen dos
situaciones:

2.4.1.Responsabilidad por dafios derivados de la ejecucion de

operaciones no autorizadas por el titular con extravio,
sustraccién o falsificacién de la tarjeta y/o de los
medios que hacen posible su uso.

La Rec.88/590 (Anexo, 4.2., 8.2. y 8.3.), establece, para
estos supuestos, ¢l siguiente sistema: el titular res onde
siempre que incumpla sus obligaciones de seguridad 32y
actie fraudulentamente o con grave negligencia; fuera de
estos supuestos, y atendiendo al momento de la notificacion
del hecho por el titular al emisor, antes de dicha notificacion,
responde el titular hasta un tope maximo de 150 ECUS por
operacién, mientras que, después de dicha notificacion, el
titular no responde.

El Cédigo (3.11. y 3.12.), en base al mismo esquema,
matiza que, hasta el momento de la notificacién, el titular
responde ilimitadamente si, ademds, ha incumplido sus
obligaciones de seguridad. Y aclara que, en caso de tener que
responder de las pérdidas acaecidas con posterioridad al
momento de la notificacién, ello se entiende "sin perjuicio de
la obligacién del emisor de entablar culaquier accion para

331

No se debe perder de vista que, en el caso de las tarjetas universales,
el emisor puede redistribuir el riesgo con los sujetos participes en su
sistema: con el suministrador del sistema, con los prestadores-punto de
venta (para las operaciones de pago) y con los establecimientos de

crédito con los que llegue a acuerdos de interoperatividad (para las
operaciones de acceso al servicio de caja). En el caso de las tarjetas
privativas el riesgo es mucho menor.

332 v, infra, subepigrafe IV.2.4.1.1.
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evitar el uso posterior de la tarjeta". Respecto del limite
méximo de 150 ECUS, éste se entiende por el total de las
pérdidas, y manifiesta, en nota, que "[s]e gueden establecer
limites mas altos para tarjetas de alto valor™. 33
Las soluciones disefiadas suscitan dos cuestiones previas. En
primer lugar, y en relacién con el supuesto de hecho, se plantea la
sujeccién a este sistema de las operaciones no autorizadas por el
titular con falsificacién de la tarjeta y/o del NIP. A diferencia de
lo que sucede con el extravio o la sustraccion (lease robo, hurto o
apropiacion indebida)334, el control de este hecho queda fuera de
la esfera del titular - a menos que actie fraudulentamente -. Es
decir, el titular diligente puede advertir el extravio o la sustraccion
de la tarjeta, cuando menos, al verificar su ausencia, pero la
falsificacién la detectara en el cumplimiento de sus obligaciones de
supervision (normalmente, al comprobar el extracto de cuenta)333.

333 En la primera versién del Codigo, el titular respondia siempre si
actdaba fraudulentamente, con conocimiento de causa © con
negligencia. Como se puede apreciar, el nivel de diligencia
actualmente exigido es muy similar al establecido por la Rec.88/590.

De otra parte, y fuera de los anteriores supuestos, la responsabilidad
del titular hasta el momento de la notificacion era limitada, pero no
determinaba el limite, que se expresaria "en forma de una cantidad fija
o de un porcentaje de la transaccién y comunicado previamente al
titular de la tarjeta”. (3.11 y 3.13). Respecto este ultimo punto, s¢
argumenteaba que "[tleniendo en cuenta que existen diferentes tipos de
tarjetas [...] dotadas de limites de transacci6n o de crédito diferentes,
el emisor y el titular de la tarjeta podrdn determinar en sus acuerdos
contractuales en qué medida se limita la pérdida del titular” (4.(13).
Este mismo argumento se ecmplea en la actual version para justificar la
posibilidad de establecer limites superiores a los 150 ECUS (v. 4.(13).

334 Tanto la Rec.88/590 como el Cédigo emplean ¢l término "robo”; pero

entendemos que no debe ser interpretado en sentido estricto, dando asi
acogida a otros tipos penales que consideramos asimilables a estos

efectos.

335 De otra parte, ¢l control del riesgo de la falsificacion depende, en

buena medida, del emisor: ademés de ser quien mayor control ostenta
sobre el sistema - argumento que entra también en juego ante el
extravio o la sustraccién y la utilizacién no autorizada a la que puedan
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Por su parte, el Codigo restringe los supuestos de falsificacion a
los de copia de la tarjeta: pero va a ser muy dificil, ademas de
irrelevante, distinguir entre copia y extravio o sustraccion, a
excepcién de aquellos casos en los que el titular actie
fraudulentamente. Estamos ante una cuestion de dudoso
tratamiento, si bien entendemos que no es éste el que debe recibir.

En segundo lugar, hemos de tratar sobre la limitacion de la
responsabilidad del titular por los dafios anteriores a la
notificacién. Parece razonable que el limite no sea el mismo en
todos los casos; pero entendemos que el baremo no debe basarse
en un porcentaje relativo al importe de la transaccién, como
sugeria el Cédigo en su primera version, sino al o a los limites de
riesgo de la tarjeta, como da pie a entender la actual version del
mismo33©. En principio, los limites, tanto el de disposicion diaria
como - para las tarjetas de crédito - el de disposicion mensual,
aparecen irrelevantes a efectos del sistema de responsabilidad, con
la dnica misién de definir las obligaciones pecuniarias de las
partes. Pero no resulta peregrino pensar, como han hecho un
tribunal espafiol, que el titular los asuma como tope del riesgo que
sobre €l recae:

Asi, "[e]ste limite crediticio que ha sido reconocido por la
actora, tiene un doble significado[:] por un lado sirve de
garantia a la entidad emisora ante una posible insolvencia del
titmlar [...] atendidas las circunstancias econdmicas del
concesionario [...]. Y desde otro polo subjetivo sirve de
medio de control la cantidad disponible por parte del titular

méxime para el supuesto como el presente de uso por persona
no autorizada, en cuanto asegura la indisponibilidad por

dar lugar -, es él quien clige el soporte y su configuracion, que pueden
hacer-de-la-tarjeta-un-documento-mas-facil o-dificilmente falsificable.
De hecho, ya se dispone de tecnologia capaz de elevar el nivel de
seguridad contra falsificaciones, pero aun no se¢ ha implantado;
basicamente, por no haberse amortizado todavia el actual sistema.

336 v, 4.(12).
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cantidad superior. De ahi que en estos supuestos es la entidad
emisora la obligada a extremar las cautelas e impedir, si no es
con una mayor (sic.) segurizacion, una disposicion que exceda

del tope pactado”.337
Por su parte, el SRBE ha tenido que enfrentarse a numerosas
reclamaciones relativas a operaciones efectuadas con extravio o
sustraccién de la tarjeta, en las ¢l tercero no autorizado supera el
limite de disposicion diaria. Sin embargo, el Servicio no ha ido tan
Icjos en su argumentacion: si bien hasta el afio 1992 el Servicio se
venia limitando a sancionar al emisor por falta de transparencia en
la formulaciéon de las condiciones generales atinentes a los
limites338, modificacién no consentida de dichos limites o no
conservacion del contrato33%, lo que de muy poco serviria al titular
de acurdir a Ia jurisdiccidn civil, recientemente ha acudido al dato
del limite de disposicién diaria como argumento para apoyar la
necesidad de limitar la responsabilidad del titular por las
operaciones no autorizadas efectuadas en tales circunstancias antes
de la notificacién de los hechos al emisor34Y. El gran problema
radica en que los limites no son controlables en todo momento por
el emisor; pero entendemos que tal falla del sistema no debe ser
asumido por el titular, al menos en su totalidad: lo contrario

337 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 14 de
septiembre de 1990.

338 Asi, en el contrato se habia pactado un limite de disposicion diaria de

15.000 pesetas, y al relcamar el titular, el emisor explica al Servicio
que tal limite dnicamente se refiere a las operaciones gff-line, mientras
que para las operaciones on-line el limite es de 100.000 pesetas o
depende del saldo de la cuenta a la vista vinculada, segin los casos. Al
margen de otras consideraciones, y aunque ello se hubiera explicado en
el contrato, ;cémo puede saber el titular si estd operando off-line u on-

line?

339 v. Memoria 1990, Exs.1057/89, 1612/89, 2463/89 y 2650/89;
Memoria 1991, Exs.330/90 y 2168/90; Memoria 1992, Ex.789/90.

340 v, Memoria 1992, Exs.1334/91, 1514/91 y 25/92.
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comporta una distribucion no equitativa de los riesgos en perjuicio
del titular.

Al estudiar los contratos seleccionados, hemos advertido que
todos ellos toman como punto de referencia el sistema que hemos
sintetizado. No obstante, debemos realizar las precisiones que a
continuacion exponemos.

Primeramente, y a excepcion de un supuesto341, los dafios
derivados de la ejecucién de operaciones no autorizadas por el
titular con falsificacién no quedan sometidos a este sistema.

Seguidamente, parece - conclusion a la que hemos llegado tras
repetidas lecturas - que cabria distinguir dos grandes bloques de
contratos en atencién este dato. En primer lugar, los que siguen el
sistema segin su disefio: el titular no ve limitada su
responsabilidad o se exonera de la misma si no actda con
determinado nivel de diligencia; en caso de que observe la
diligencia establecida, el titular vera limitada su responsabilidad
por las operaciones efectuadas antes de la notificacion del hecho al
emisor y/o Gnicamente se exonerard de los dafios derivados de las
operaciones realizadas después de dicha notificacién342. Sin
embargo, el nivel de diligencia exigido al titular es, por regla
general, muy elevado: si el titular actia con dolo, culpa o
negligencia, responde343. Caso de que el titular actie
diligentemente, en todos los contratos344 se exonera de los dafios

341 Contrato de "la Caixa’.

342 Contratos de Alcampo, BEX/Visa, BBV/Visa Electron, BBV/Visa-
Eurocard, Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa, Club
Cortefiel, iberCaja/Visa y "la Caixa”.

R 343 Unicamente Caja de Madrid fija un nivel de diligencia igual al de la
Rec.88/590.

344 g5 bien, en uno de ellos, parece que es el momento del efectivo

bloqueo y no el de la notificacién el que determina el cese de la
responsabilidad del titular: en el contrato iberCaja/Red 6000 se
establece que la notificacién se ha de efectuar con la antelacion
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causados por las operaciones por é1 no autorizadas efectuadas con
posterioridad a la notificacién; pero sélo en algunos $€ estipula la
Jimitacion de la responsabilidad del titular por las operaciones
anteriores al momento de la notificacién; y en ¢&sios, Uras
determinarse una cantidad3¥ - que cubre el total de las
operaciones que S€ efectien -, se reduce el alcance de la
limitacion346. Frente a tal situacién, el SRBE intenta imponer a los
emisores bancarios 1a Jlimitacion de responsabilidad del titular antes
de 1a notificacién, y no Gnicamente con "buenas palabras"347. Asi
entiende que, si bien, y en principio, antes de la notificacion
responde el titular y después de la misma, el emisor, son
constitutivos de mala practica bancaria determinados adeudos
motivados por operaciones no autorizadas con extravio 0
sustraccion de la tarjeta, siendo que se habian superado los limites
de disposicion diaria y que el Codigo, "asumido por las
asociaciones del sector crediticio europeo”, establece una

suficiente a la operacion no autorizada para que S¢ pueda proceder a la
anulacion de la tarjeta.

345 | os fimites son: 150 ECUS, en Caja de Madrid/Red 6000 y Caja de
Madrid/Visa; 25.000 Pts. en BEX/Visa y BBV/Visa-Eurocard, Yy el
"importe que figura en el apartado correspondiente de 1as condiciones
particulares", en "la Caixa”.

346 Asi, "cuando se trate de transacciones efectuadas en comercios”, en

BBV/Visa-Eurocard; "si €stos hechos se denuncian antes de
transcurridas veinticuatro horas de su acaecimiento”, en Caja de
Madrid/Red 6000 y Caja de Madrid/Visa-Eurocard-Master; "por
utilizacién fraudulenta de terceros durante las 24 horas anteriores a la
notificacion”, en "la Caixa » Unicamente BEX/Visa no introduce una
restriccion de este estilo.

347 1 conveniencia de tal limitacion aparecc ya apuntada en la Memoria

del SRBE correspondiente 2 1991 '(pp:657a766)fyfello en base a la

Rec.88/590. En su Memoria correspondiente a 1992 insiste en su
procedencia, apoyandose también el Caédigo, ¥y manifiesta que "[e]s
imprescindible un esfuerzo conjunto - autoridades, entidades y usuarios
- para perfeccionar este medio de pago y crédito” (pp.19 a 20).
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limitacién de responsabilidad para estos supuestos, limitacién que
queda condicionada a que "el titular actie diligentemente y de
buena fe, cumpliendo con sus obligaciones legales y
contractuales”, sin que se acreditase que los titulares obraran de
otro modo3#8. Es un importante precedente.

En segundo lugar, nos encontramos con formularios que se
apartan del sistema disefiado, donde podemos distinguir un
supuesto mas generalizado y un caso excepcional. En el primero, y
tras imponerse determinado nivel de diligencia - como en el
anterior grupo de formularios, dolo, culpa o negligencia -, la
exoneracién de responsabilidad del titular por las operaciones
efectuadas tras la mnotificacién - en ningin caso se limita la
responsabilidad del titular por las operaciones anteriores - no se
condiciona a que el titular observe el nivel de diligencia
establecido?49. En el segundo se da a entender que si el titular
actia diligentemente y, simplemente, se compromete a notificar,
queda exonerado de responsabilidad antes y después de dicha
notificacion330. No obstante, sospechamos que estos contratos que
no siguen en sus cldusulas el sistema de la Rec.88/590, si lo hacen
ante una situacién patolégica. Como se puede deducir, el grado de

348 Memoria 1992, Exs.1334/91, 1514/91 y 25/92.

349  Contratos de Banesto/4B, Banesto/Visa-Master, BCH/4B, BCH/Visa-
Master, Caja Postal/Visa Electrén, Caja Postal/Visa, El Corte Inglés,
Galerias Preciados, iberCaja/Red 6000 y Record. No obstante, hemos
detectado algunas peculiaridades: en determinados contratos, la falta de
reserva sobre el NIP (iberCaja/Red 6000) o €} extravio, divulgacién o
negligencia en la custodia del NIP (BCH/Visa-Master) exoneran al
emisor de responsabilidad en todo caso.

350 En el contrato de Citibank/Visa se establece que "el titular queda

exento de cualquier responsabilidad por ¢l uso indebido de la Tarjeta y
del Namero de Identificacion Personal comprometiéndose a notificar
inmediatamente el robo o extravio de la tarjeta, o el conocimiento de
dicho Ntmero de Identificacién por otra persona, siempre que no se le
pueda atribuir dolo o culpa” (el subrayado es nuestro).
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transparencia es, en estos casos, muy deficiente. Pero mayor
gravedad presenta, a nuestro juicio, el alto grado de diligencia que
se exige al titular en practicamente todos los contratos.

Frente a tales estipulaciones, nuestros tribunales han elaborado
interpretaciones correctoras. Asi, la Audiencia Provincial de
Bilbao se ve en "la necesidad - ante su oscuridad e insuficiencia -"
de "aclarar" la cldusula donde se establece el sistema de
responsabilidad aplicable al caso de autos, interpretindola contra
proferentem en el sentidlo de que "el «itular de la tarjeta»
responderd de la utilizacion de la misma hasta el momento de
dicha notificacién en el dnico y concreto supuesto de que haya
incumplido su obligacién asumida contractualmente de notificar
urgentemente a X, S.A. [el emisor] la pérdida o, eventualmente la
sustraccién de la misma"3%l. En esta misma sentencia, y
refiriéndose al nivel de diligencia exigible al titular, el tribunal
entendié que éste "no incluye la adopcién de medidas de diligencia
excepcional, (sic.) si no simplemente (art.1104 [Cciv]), «las que

351 Sentencia de 19 de diciembre de 1986; los subrayados son nuestros.

El tribunal manifiesta que la interpretacion correctora - excesivamente
rigurosa a nuestro juicio - debe hacerse "en términos que no (sic.)
perjudique a la parte mds débil de la relacién juridica (aquella que se
limita a adherirse a las condiciones creadas por la otra) y, sobre todo,
en términos que premitan mantenter el necesario equilibrio entre las
prestaciones de las partes, sin el cual dicho contrato podria devenir
nulo (o, al menos, nulas algunas de sus cldusulas), por faltar el
requisito esencial de los contratos de «causa de la obligacion que se
establezca», conforme al art.1261.3 [Cciv]" (el subrayado es nuestro).

) _ En el extracto de la sentencia no consta ni la fecha de la celebracién

del contrato, ni la de acaecimiento de los hechos que dieron lugar al
litigio, si bien no deja de llama nuestra atencién la nula aplicacion del
art.10 LGDCUs, hace entonces ya dos aiios en vigor, siendo que todos
los indicios que del supuesto de hecho se desprenden, a excepcion del
elemento temporal, apuntan su procedencia.
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correspondan a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar»" 352

2.4.1.1. Obligaciones de seguridad.

Para que el sistema de distribucién del riesgo disefiado en
atencién a tales circunstancias sea operativo, la Rec.88/590
impone las siguientes obligaciones de seguridad, reciprocas entre
las partes:

El titular viene obligado a333:

a) "tomar las debidas precauciones para garantizar la
seguridad del instrumento de pago y del procedimiento (por
ejemplo, el nimero o cédigo de identificacion personal) que le
permiten utilizarlo" (Anexo, 4.1.2)3%4;

b) "notificar al emisor [...], sin excesiva demora, la
pérdida, robo o falsificacién del instrumento de pago o de los
medios que hacen posible su uso” (Anexo, 4.1.b), guion 1°);
el Codigo (3.6.c), guidén 1°) requiere que se notifique "sin
dilacién alguna, en el momento en que se haya comprobado”
el hecho3>>, a la par que obliga al titular a "tomar aquellas
medidas necesarias que le hagan darse cuenta de las
circunstancias descritas”.

¢) "no anotar en el instrumento de pago el nimero o c6digo
de identificacién personal del titular ni tampoco en cualquier
otro documento que el interesado conserve o transporte con el

352 Con 1o que en definitiva se viene a exigir "la diligencia que

corresponderia a un buen padre de familia”.

353 . también Rec.87/598, IV.2.

354 g Cédigo (3.6.a) habla de "tomar todas las medidas razonables para

salvaguradar...”. En su primera vesién, éste utilizaba la expresion _

"proteger” (3.6.a), lo que parecia excesivo, a pesar de las
consideraciones que realizaba al respecto en 4.(6).
355 En su primera versién, el Cédigo exigia que la notificacion tuviese
lugar "inmediatamente"” (3.6.b), guién 1°).
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instrumento de pago, especialmente si existe la posibilidad de
que se pierda, se robe o se falsifique al mismo tiempo que
aquél" (Anexo, 4.1.c). El Codigo se pronuncia en términos
sustancialmente idénticos (3.6.b), si bien introduce un
inferesante matiz: primero prohibe transcribir el NIP "de
forma inteligible o accesible para un tercero que pueda
acceder al mismo ya sea de forma honrada o de manera
fraudulenta”, prohibiendo especialmente el  supuesto
establecido en la Rec.88/590.

En este punto, nos parece que el texto de la Rec.88/590 sitia a
un mismo nivel elementos distintos. De una parte, se establece, en
el Anexo, 4.1.a), la obligaciéon general de seguridad, de cuyo
incumplimiento responde en todo caso el titular si actia
fraudulentamente o con grave negligencia; mientras que la
previsién del Anexo, 4.1.c) se debe interpretar Como un supuesto
objetivo de negligencia grave, que debe figurar expresamente en el
contrato, por su frecuencia y por el alto riesgo de utilizacion no
autorizada que genera. De otra parte, la notificacion del hecho "sin
excesiva demora" - en el Cédigo, "sin dilacién alguna" tras la
comprobacion del hecho - se debe concebir como una obligacién
de seguridad mas del titular. En cuanto al lapso de tiempo que
deba mediar entre el acaecimiento del hecho y su notificacion, no
vemos inconveniente en exigir que ésta sea inmediata al
conocimiento del hecho por el titular, como establece el Codigo,
pues la inmediatez se valorari de acuerdo con el nivel de
diligencia exigido al titular y los términos en que se establezca la
obligacién reciproca del emisor en orden a la recepcion de dicha
notificacién. Tampoco vemos inconveniente en exigir al titular que
adopte las medidas "necesarias" en orden a detectar el extravio, la
sustraccion o la copia del documento, puesto que la adecuacion de

_ 1as medidas seguidas por éste se conforme al nivel de diligencia
exigido; pero en ningin caso se debe interpretar COmo una
elevacién del nivel de diligencia. Todo ello es coherente siempre
que, hasta ese momento, se limite en alguna medida la
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responsabilidad del titular frente al emisor, puesto que éste
responderd por la diferencia.

En los contratos estudiados se observan los datos que siguen.
Todos ellos, a excepcion de dos339, imponen una obligacién
general dc seguridad ("deber de custodia y correcta utilizacion"),
obligacién que, si bien no en todos los casos ni con idéntica
configuracién, encuentra las siguientes especificaciones, en forma
de obligaciones impuestas al titular: firmar la tarjeta previamente a
su utilizacién; firmar el comprobante e identificarse, si asi se le
solicita, en las operaciones de pago sin empleo del NIP - estas
medidas de seguiridad, en muchas ocasiones, no aparecen Como
tales, sino como el procedimiento a seguir en estas operaciones -;
guardar reserva sobre el NIP; devolver la tarjeta cancelada; y no
utilizar y/o destruir las tarjetas caducadas o en desuso. Respecto de
la concreta obligacién de seguridad impuesta en la Rec.88/590,
Anexo, 4.1.c), y considerando tnicamente las tarjetas que
disponen de NIP, sdlo un tercio de los contratos imponen
expresamente esta medida de seguridad357. Tales obligaciones han
de cumplirse con el nivel de diligencia establecido, como supra
hemos expuesto; asi, nuestros tribunales han entendido que dejar la
cartera en el interior del propio vehiculo no supone un
incumplimiento de la obligacion de seguridad por parte del
titular338; por contra, el titular incumple tal obligacion si, siendo

356 Contratos de El Corte Inglés y Galerias Preciados.
357 Concretamente, los contratos de BEX/Visa, Caja de Madrid/Red 6000,
Caja de Madrid/Visa-Eurocard-Master, iberCaja/Visa y "la Caixa".

358  entencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 19 de diciembre de

1986: el tribunal entiende que "es obvio que no puede adquirirse el
compromiso de llevarla [la tarjeta] siempre encima, amén de que -
como es obvio - tampoco asi se excluye el riesgo de «robo»". Lo que
ya no resulta tan "obvio" es qué conductas contribuyen a incrementar o
reducir el riesgo de sustraccion.
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objeto de dos robos, no comprueba la sustraccién de la tarjeta sino
un mes despues de acaecidos los hechos.35?

Finalmente, por lo que a la obligacion de notificacion se
refiere, ésta viene impuesta, y exigiendo su caracter inmediato -
sin matizar si ello se debe entender respecto del acaecimiento del
hecho o del conocimiento del mimso por el titular -, tanto por los
contratos que limitan la responsabilidad del titular por los danos
derivados de operaciones no autorizadas por éste efectuadas con
anterioridad a la notificacién, como por los que no establecen esta
limitacién. Se pretende, asimismo, reforzar la diligencia debida
con clausulas que imponen al titular la obligacién de "adoptar las
medidas necesarias que le permitan tomar conocimiento
inmediato” de las circunstancias relacionadas con sus obligaciones
de seguridad360. También el cumplimiento de esta obligacion
queda sometido al nivel de diligencia establecido; asi, nuestros
tribunales han entendido que el titular notifica diligentemente, en
el caso de una tarjeta comercial, si lo hace el primer dia habil
siguiente a aquél en el que se verificé la sustraccién. 361

Una ultima cuestién es la referente al cardcter intransferible de
la tarjeta y de los medios que hacen posible su utilizacion. Asi, en
dos contratos se manifiesta que la tarjeta es "personal e
intransferible” y se¢ imponen al titular las obligaciones de firmar la
tarjeta inmediatamente tras su recepcién y la de "adoptar, bajo su
exclusiva responsabilidad, cuantas precauciones sean necesarias a
fin de evitar el robo, hurto o extravio de la tarjeta, el conocimiento

359 Gentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de
septiembre de 1990.

360 Tgta clausula aparece en los contratos de iberCaja/Visa 'y "la Caixa”.

Es muy probable que tal refuerzo del nivel de diligencia tenga su

origen en el texto del Cddigo (v. 3.6.¢), altimo parr.).
361 Gentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 16 de septiembre de
1986.
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de la clave personal secreta (PIN) y su utilizacion por otra persona
sin su expreso consentimiento"392. Si la tarjeta es intransferible,
resulta contradictorio que otra persona distinta del titular pueda
usar de ella, lo que Gnicamente es posible cuando el procedimiento
de autorizacién utilizado es la identificacion del "titular” mediante
el tecleo del NIP. Entendemos que tal posibilidad no debia de
permitirse, como da entender el Cédigo363, por el incremento del
riesgo de utilizacién no autorizada que genera y el refuerzo de la
presuncion probatoria en perjucio del titular, por la que operacion
ejecutada con la tarjeta y el tecleo del NIP se entiende autorizada
por éste.364

Por su parte, el emisor viene obligado a:

a) "no revelar el numero o cédigo de identificacion
personal..."” (Anexo, 4.3.); el Cddigo (3.7.) manifiesta que el
emisor "debera tener cuidado al emitir el NIP u otro codigo al
tenedor de la tarjeta a nadie que no sea éste"365;

b) facilitar "los medios por los que sus clientes puedan
notificar, a cualquier hora del dia o de la noche, la pérdida,
robo o falsificacién de sus instrumentos de pago”, y en el caso

362 gy 10s contratos de Caja de Madrid, el subrayado es nuestro.

363 y. 3.6.1).

364 . infra, subepigrafe IV.2.3.

365 Epsu primera version, el Codigo se limitaba a afiadir que "el emisor

tomara todo tip6 de precauciones con ocasién de la emision del cddigo
personal” (3.7.).

La obligacién de no revelar "otros datos de naturaleza igualmente
confidencial sino al propio titular" (Rec.88/590, Anexo, 4.3.) guarda

efectivamente mayor relacion con la proteccién de la intimidad del
titular; tal vez esté mal ubicado, pero no hay razén para suprimirlo,
como hace el Cédigo ya en su primera verisén, alegando identidad
(4.(7). Es este un tema meramente apuntado por la Rec.88/590, a
diferencia de lo que sucede en la Rec.87/598 (v. IIL.4).
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de tarjetas comerciales, "durante las horas de apertura de las
empresas” (Anexo, 8.1 .)366;

c) bloquear la tarjeta, una vez recibida la notificacion
(Anexo, 8.4.). La obligacion de blogllieo parece mas rigurosa
en la Rec.88/590 que en ¢l Cédigo.3

Sobre estas obligaciones, que deben figurar en ¢l contrato, cabe
apuntar: En primer lugar, que ni la Rec.88/590 ni el Cddigo
especifican los medios que el emisor debe poner a disposicion del
titular para que pueda notificar el extravio, la sustraccion o la
falsificacién; pero, como es obvio, cuanto més 4gil sea el medio,
mejor funcionara el sistema. Ello debe tener, ademas, reflejo en la
distribucion del riesgo entre emisor y titular368. En segundo lugar,

366

367

No entendemos por qué la Rec.88/590 establece que "... pero, que en
el caso de tarjetas comerciales, sélo podrd disponerse de dichos medios
de notificacién durante las horas de apertura de las empresas emisoras”
(Anexo, 8.1.; el subrayado es nuestro). Més bien deberia ser ésta una
exigencia minima.

Por su parte, el Cédigo (3.6.d) se pronuncia en terminos
sustancialmente idénticos, pero sin hacer excepcién para las tarjetas
comerciales y afiadiendo, en nota (parr.2°), que "[e]l emisor, bajo su
propia responsabilidad, podrd negarse a proporcionar el servicio de
notificacién durante 24 horas. En tal caso, los términos contractuales
deberin proporcionar los procedimientos adecuados para tratar de la
notificacion retrasada de pérdida o robo".

Fn la Rec.88/590 (Anexo, 8.1.), el emisor debera "procurar por todos
los medios a su alcance impedir la ulterior utilizacién del instrumento
de pago”, y ello "incluso en el supuesto de que el titular haya obrado
con grave negligencia o fraudulentamente”, mientras que en el Cédigo
(3.14.) se limita a decir que "el emisor deberd entablar cualquier
accién que evite el uso posterior de la tarjeta”, alegando que "utiliza
una redaccién ligeramente distinta" (4.(14). En su primera version, el
Codigo se mantenia en la misma linea (3.14), estableciendo que "el
emisor tomar4 todas las medidas puestas a su disposicién para impedir

368
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cualquier utilizacién fraudulenta de la tarjeta", alegando que se
aceptaba "el espiritu del articulo y simplemente se suguieren palabras
ligeramente diferentes” (v. 4.(14).

A este respecto, el SRBE tuvo que hacer frente a una reclamacion
bastante problemitica: el titular es objeto de un robo e intenta



que a pesar de lo que la diccién tanto de la Rec.88/590 como del
Cédigo puedan dar a entender, el éxito o fracaso del emisor en el
bloqueo no afecta al juego del sistema: una vez que el emisor
recibe la notificacién del titular diligente, éste se acoge a su
exoneracién. Este es un criterio que el SRBE mantiene claramente,
pues entiende que "la responsabilidad objetiva del funcionamiento
de un sistema cuyos riesgos y limitaciones s6lo conoce la entidad
[emisora] no pueden ser imputables al usuario, por lo que no se
pueden apreciar las cldusulas de exoneracién absoluta de
responsabilidad" 369

En los contratos estudiados se observan los datos que a
continuacién se exponen. Unos imponen la obligacion al emisor de
mantener en secreto el NIP370; pero en otros, bien manifiesta el

comunicar telefénicamente de manera imediata al emisor la sustraccion
de la tarjeta; sin embargo, el teléfono del emisor no dejé de
comunicar; la tarjeta fue utilizada por terceros, lo que generd un
descubierto en la cuenta vinculada y la desatencion de dos recibos de
un préstamo domiciliados en dicha cuenta. El Servicio entendio que no
tenia elementos de juicio suficientes, pero sancion6 al emisor por no
conservar el contrato (v. Memoria 1991, Ex.2545/90). De poco debi6
servirle al titular la sancién impuesta al emisor; tal vez se hubiera
podido equiparar este supuesto a una operacién no ejecutada, pero,
como expondremos infra (v. subepigrafe IV.2.4.2), ¢l SRBE elude
pronunciarse claramente frente a tales operaciones.

369 Memoria 1988, Ex.1235/88. En este caso, tanto el titular como el

emisor actuaron diligentemente, notificando y  bloqueando
inmediatamente. Pero el blogueo no pudo evitar que se efecuaran
operaciones no autorizadas, que el emisor cargo al titular en basc a una
cldusula de exoneracion de responsabilidad contenida en el contrato.

370 Contratos de Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa-
Eurocard-Master, Caja Postal/Visa Electrén, Citibank/Visa y ’la
Caixa”.
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emisor que ¢l NIP le es desconocido3’1, bien no se hace ninguna
referencia a esta obligacién.372

Todos los contratos, a excepcion de uno373, establecen un
procedimiento para la recepcion de las notificaciones del titular: lo
habitual es que el emisor permita la notificacion inmediata,
normalmente, por teléfono o en persona, en sus oficinas, sin
perjucio de exigir con posterioridad la presentacion de la denuncia
formulada ante la policia en el caso de que el hecho notificado sea
la sustraccion (en otros contratos, también en caso de extravio),
junto con, en su caso, una confirmacién por escrito de la
notificaciéon. Pero, en muchos casos, no se especifica si este
servicio es permanente374; y, ademas, nos encontramos con
algunos procedimientos muy peculiares, que no nos permiten
conocer cudl es €l momento en el que la notificacion se entiende
efectiva. Asi, se establece que la notificacion deber ser realizada
por correo (certificado) o persondndose en las oficinas de emisor,
"sin perjuicio de poder anticiparlo por cualquier otro medio de
comunicacién"375 o al servicio permanente376; o se exige
notificacién por escrito3’’; o se exige llamada inmediata "a los
teléfonos de VISA que a la recepcion de la tarjeta se indican” y

371 Contratos de Banesto/4B, Banesto/Visa-Master ¢ iberCaja/Visa.

372 Contratos de BEX/Visa, BCH/4B, BCH/Visa-Master, Caja Postal/Visa
e iberCaja/Red 6000.

373 Contrato de iberCaja/Red 6000.

374 Contratos de Banesto/4B, Banesto/Visa-Master, BCH/4B, BCH/Visa-
Master, Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa-Eurocard-
Master, Caja Postal/Visa Electron, Caja Postal/Visa'y "la Caixa”.

375 Contratos de BCH/4B, Club Cortefiel y Record.
376 Contrato de Citibank/Visa.

37T Contratos de Caja Postal/Visa Electron y Galerias Preciados.
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comunicacion al emisor378. Ante estos casos dudosos, nuestros
tribunales no han aportado una solucién uniforme, inclinandose,
ora por la eficacia de la primera notificacién, ora por la sdla
eficacia de la notificacién escrita.37%

Por contra, la obligacion de bloqueo, enunciada como la
obligacién de anular la tarjeta una vez recibida la notificacion,
figura en muy pocos de los contratos estudiados380, lo que no
obsta para que en el resto se pueda deducir que existe tal
obligacién, dado el sistema de responsabilidad establecido. Sin

378 Contrato de Caja Postal/Visa.

379 La Audiencia Provincial de Bilbao, en su sentencia de 19 de diciembre
de 1986, entendié que el titular cumplia al notificar "de manera
personal {que supone cumplir a fortiori la exigencia de notificacién por
correo, extremo este Gltimo que s6lo podria tener relevancia a efectos
de prueba)". Sin embargo, la Audiencia Provincial de Valencia, en su
sentencia de 23 de febrero de 1989, hace responsable al titular por el
importe de las operaciones no autorizadas efectuadas desde que notifico
oralmente hasta ¢l momento de la notificacion escrita, al entender que
"el riesgo de tal incertidumbre [la inexactitud del momento de la
notificacién oral] debe correr a cargo de quien, alegindola como hecho
obstativo a la pretension de la contraparte [el emisor], quiere
beneficiarse de ella, por ser esto acorde con el principio general de la
carga de la prucba contemplado en el art.1214 [Cciv] y con la clausula
séptima del contrato en cuestién, en que una vez comunicada oralmente
la pérdida de la tarjeta 4B [hecho que quedo probado que tuvo lugar a
finales de octubre] debe confirmarse el aviso por escrito de inmediato,
precisamente para que tenga una constancia documental del extravio y
de la fecha que, en su caso, sera tenida en (sic.) cuanto para depurar
las posibles responsabilidades”. El tribunal estimd que que el titular fue
negligente, al notificar por escrito con fecha 13 de diciembre de ese
mismo afio.

Es esta una cuestion que, efectivamente, plantea problemas de prueba;

~ pero no se deben confundir con la determinacién de la notificacion

eficaz. V. infra, a este respecto, subepigrafe IV.2.4.3.

380 Contratos de BBV/Visa Electron, BBV/Visa-Eurocard, Caja de
Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa-Eurocard-Master, Caja
Postal/Visa Electrén, Citibank/Visa 'y Club Cortefiel.
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embargo, en algunos de los contratos que exigen confirmacién
escrita de la notificacion efectuada por otro medio, parece que la
responsabilidad no cesa hasta la recepcion por el emisor de dicha
notificacién escrita, aunque el titular se anticipe y el emisor puede
ya entonces proceder al bloqueo de la tarjeta. 381

Por ende, se plantea una cuestidn importante y que debe
encontrar aqui su tratamiento: los procedimientos para, de una
parte, el envio por el emisor de la tarjeta y/o del NIP y, de otra, la
devolucion - cuando asi lo exige el contrato, lo que suele ser
frecuente en los casos de resolucion - por el titular de la tarjeta, y
la consiguiente distribucién de los dafios que puedan derivarse de
su extravio, sustraccion o falsificacion durante este proceso, tema
del que no se ocupan ni la Rec.88/590 ni el Cédigo382. Al estudiar
los contratos se aprecia la total falta de prevision en los mismos
sobre este punto: en ningan contrato se establece quién asume el
riesgo que se deriva del envio de la tarjeta por el emisor hasta la
recepcién del titular. Y sélo en dos casos383 se establece un

381 1os contratos de Banesto/Visa-Master y Record permiten el aviso por
otro medio pero declinan toda responsabilidad hasta que no reciben la
notificacién escrita; en el contrato de Caja Postal/Visa se da a entender
que hasta que no se entrega al emisor una copia de la denuncia del
extravio o sustraccién ante la policia no cesa la responsabilidad del
titular.

382 A salvo de lo previsto en la primera, Anexo, 5, inciso 2° (v. supra,
subepigrafe 1V.2.2.2.); en los casos que puede jugar esta presuncion,
si el contrato no se perfecciona hasta la recepcion de la tarjeta por el
titular, los dafios que puedan derivarse del extravio, sustraccién o
falsificacion de la tarjeta hasta ese momento deberdn ser asumidos por
el emisor. Pero no nos parece que ésta solucidén sea satisfactoria: no
resuclve los problemas que se puedan derivar del envio del NIP ni la
-————————devolucién-de las-tarjetas; y-sélo-podria-aplicarse-cuando-lapresuncion -——
entrase en juego.
Por su parte, el Cédigo propone la supresién de la presuncion.

383 Contratos de Caja de Madrid/Red 6000 y Caja de Madrid/Visa-
Eurocard-Master.

148



procedimiento para el envio de las tarjetas, tanto para el primer
envio como para la renovacién o reemplazo de la tarjeta:

El procedimiento es el siguiente: si el titular no manifiesta no
haber recibido la tarjeta - en los supuestos de primer envio o envio
de renovacion - o no aceptar la tarjeta - en el supuesto de envio de
reemplazo - en un lapso de tiempo determinado - en el supuesto de
primer envio, dentro de los treinta dias siguientes a la firma del
contrato; en los supuestos de renovacién o reemplazo de tarjeta,
hasta la caducidad de la tarjeta que va a ser renovada o
reemplazada334 -, la tarjeta remitida queda operativa.385

Es éste un problema que preocupa al SRBE380, quien viene
entendiendo que si en el envio o renovaci6n de la tarjeta se genera
un riesgo previsible y evitable (por ejemplo, la remision por correo

384 Ep este wltimo supuesto, la equidad de la solucién plantea dudas, pues
el titular no puede saber que el emisor ha decido modificar las
prestaciones de la tarjeta y reemplazar la que dispone por otra sino
hasta la recepcién de la misma, a no ser que todas las tarjetas tengan
plazos de validez idénticos y las modificaciones se realicen con ocasién
de las renovaciones de las tarjetas.

385 si bien no figuran en sus respectivos contratos, son reveladoras de la

preocupacion a este respecto las previsones contenidas las normas 7% y
83 de las Instrucciones, de 14 de mayo de 1991, de la Caja Postal de
Ahorros, sobre depésitos de talonarios, libretas y tarjetas magnéticas
en Oficinas (B.O. Comunicaciones n° 42, de 21-5). De ellas se deduce
que el sistema elegido para el envio de la tarjeta es la retirada de la
misma por el titular en la oficina correspondiente, estableciéndose
determinados plazos para avisar al cliente de la disponibilidad de su
tarjeta, y de no ser retirada, proceder a su destruccion.

386 (Como lo manifestdé en su Memoria correspondiente a 1991, al

considerar que "la prudencia de las entidades en la remision de
tarjetas-dinero debe siempre extremarse, asegurando al méximo la
recepcién de las mismas por su destinatario” (p.66).
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ordinario del instrumento), debe responder quien genera tal
riesgo.387

Ademas, la mayoria de los contratos exigen la devolucion de la
tarjeta en caso de que el emisor o el titular decidan resolver el
contrato; en estos supuestos se establece, como regla general, que
el titular responde de todos los perjuicios que puedan sobrevenir
hasta que el emisor reciba la tarjeta. Pero s6lo en un caso se
establece cudl debe ser el procedimiento para devolver la tarjeta:

Se prevé que, en el caso de devolucion de la tarjeta por correo,
"serd con caracter certificado, pero en este caso la Tarjeta debera

inutilizarse, partiéndola por la mitad, antes de su envio por dicho
procedimiento"” . 388

2.4.2.Responsabilidad por dafios derivados de la no ejecucion
de operaciones, ejecucion incorrecta de operaciones o
ejecucion de operaciones no autorizadas por el titular
sin extravio, sustraccion o falsificaciéon de la tarjeta y/o
de los medios que hacen posible su uso.

La Rec.88/590 (7.) establece, para estos supuestos, el
siguiente sistema. El emisor responde frente al titular:

a) En caso de no ejecucidon o ejecucidon incorrecta de
operaciones, incluso cuando la operacion se intente o inicie a
través de mecanismos electrénicos que no estén bajo el control
directo o exclusivo del emisor, por el "importe de la
operacidn no ejecutada o incorrectamente ejecutada”.

387 v. Memoria 1989, Exs.1462/88 y 1590/88; Memoria 1990,

Exs.1555/89 y 1941/89; Memoria 1991, Ex.1609/90; Memoria 1992,
Exs.973/91 y 1276/91. Si bien en los pronuciamientos emitidos en
1990 introdujo una salvedad muy peligrosa - dando a entender que

cabia-invertir-contractualmente-el-riesgo-generado por-la remisién-de
las tarjetas al titular en contra del mismo -, en los pronunciamientos
posteriores no ha vuelto a reiterar tal argumento, lo que entendemos es
coherente, pues el titular nunca puede controlar tal riesgo.

388 En el contrato de Caja Postal/Visa.
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b) En caso de ejecucion de operaciones no autorizadas por
el titular sin extravio, sustraccién o falsificacion de la tarjeta
(y/o del NIP), por "la cantidad necesaria para permitir al
titular recuperar la situaciéon que tenia antes de realizar la
operacidn no autorizada". Y

c) para "cualquier otra consecuencia financiera, y en
particular, las cuestiones relativas al alcance del perjuicio para
el que haya que pagar una compensacion”, por lo que se
determine al acudir a la normativa en materia de
responsabilidad de la ley aplicable al contrato.

Por su parte, el Cédigo (3.13.), establece que el emisor
responde frente al titular: En caso de no ejecucidn, ejecucion
incorrecta o ejecucidon de operacion no autorizada por el
titular sin extravio, sustraccidn o falsificacion de la tarjeta,
solo si ésta se produce como "consecuencia directa” de un mal
funcionamiento del sistema que estd bajo su control -
entendiéndose por tal "todo el equipo € instalaciones en las
que el emisor haya autorizado la utilizacion de la tarjeta” -y a
menos que no se haya advertido al titular de la averia, por las
"pérdidas directas” - entendiéndose por tales "el importe
principal cargado en la cuenta del tenedor, asi como los
intereses del mismo" -. Ademas, 1a responsabilidad del emisor
se reducird en la medida que el tenedor de la tarjeta haya
contribuido a la averfa.38°

389

En su primera version, el Cédigo (3.12. y 4.(11 y 12), establecia que
el emisor respondia frente al titular:

a) En caso de no ejecucién, ejecucién incorrecta o ejecucién de
operacién no autorizada por el titular sin extravio, sustraccion o
falsificacion de la tarjeta, s6lo si se producian pérdidas directas y si el
emisor tenia el control directo del sistema, a menos que no se haya
advertido al titular de la averia, por el importe principal de la
transaccion mas, en su caso, los intereses. Se ha sustituido la nocién
"control directo" por "consecuencia directa”, lo que flexibiliza el
sistema en favor del titular.

b) Para cualquier otra consecuencia financiera, habia que acudir a la’
ley aplicable al contrato, si bien la responsabilidad del emisor se
reduciria cuando la negligencia del titular de la tarjeta o la de un
tercero habiese contribuido a la culpa. Consecuentemente con la
modificacién arriba apuntada, la intervencién de tercero no contribuye
a la compensacion de culpas; no obstante, en la versién actual, la

151



La primera constatacién en punto a la asunciéon de
responsabilidad por el emisor derivada del no funcionamiento o
mal funcionamiento del sistema (tanto de la tarjeta como de las
redes que hacen posible su utilizacion) es la de la total discrepancia
entre la Rec.88/590 y el Codigo, pues, como s puede apreciar,
establecen dos esquemas enfrentados. Si bien el sistema disefiado
por aquél no llega a satisfacer las necesidades de proteccion del
titular, el establecido por la Rec.88/590 nos plantea dudas por
exceso - por los abusos a los que podria dar lugar -, ademas de
grandes problemas en orden a su aplicacion.

Al margen de tales consideraciones, se suscitan diversas
cuestiones en relacion con el supuesto de hecho que aqui se
contempla. En primer lugar, entendemos que las operaciones no
ejecutadas incluyen, ademés de aquellas que el titular no pudo
efectuar por no funcionamiento del sistema (en operaciones de
pago, fallo del terminal punto de venta; en operaciones de acceso
al servicio de caja, fallo del cajero automitico), todos aquellos
supuestos en los que el titular no pudo efectuar un pago porque el
prestador adherido al sistema no admitié la tarjeta - estamos
pensando en tarjetas universales3?0 -. Respecto de las operaciones
incorrectamente ejecutadas, entendemos, de una parte, que €l error
no solo va referido al que se produzca en el momento de efectuar
la operacion, sino que abarca todo el proceso de gestion, hasta el
cargo en la cuenta a la vista; de otra que, dado que existe un
supuesto de ejecucion de operaciones no autorizadas, por ejecucion
incorrecta se debe entender cualquier error material o aritmético
que afecta a los importes de las operaciones O al cilculo de los

compensacién de culpas se aplica a los supuestos contemplados en la
letra anterior, a diferencia de lo que se entendia en la primera version,

no contemplindose, ademads, esta hip6tesis, si bien su omisién no es
relevante, pues siempre serdn de aplicacion las normas generales sobre
responsabilidad.

390 V. Rec.87/598, IV.3.
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intereses que, en el caso de las tarjetas de reembolso fraccionado,
se impongan; parece que un error sufrido en cuanto a la
identificacion de la tarjeta - es decir, el emisor carga un importe a
una tarjeta equivocada - es conceptuable como operacidn no
autorizada - de no ser asi, no alcanzamos a ver qué supuestos se
incluyen bajo la denominacién de "operacién no autorizada" -; y
de otra parte, que el retraso en el cargo de determinada operacion
en la cuenta a la vista (en las tarjetas de débito) o en incluir
determinada operacioén en el saldo deudor del periodo que segin el
contrato le corresponde (en las tarjetas de crédito) supone una
incorrecta ejecucion de la operacidn; mis, cuando el emisor vedria
obligado a establecer dicho plazo39l. En efecto, ha sido este el
motivo que, en relacién con tales operaciones, ha dado lugar a
mayor nimero de reclamaciones ante el SRBE: asi, el Servicio ha
entendido como malas practicas bancarias diversos retrasos en ¢l
adeudo y abono de cargos generados por las tarjetas392, pero
siempre que tales retrasos no estuviesen justificados, pues tal
proceder crea "unas expectativas en sus clientes que,
confiadamente, al haber transcurrido ese tiempo, contaban con una
situacion patrimonial que inesperadamente se vio modificada"393.
También son constituivas de malas practicas bancarias las
reiteraciones de los errores en la gestion del sistema.3%4

391 vy, infra, subepigrafe IV.2.3.

392 A modo de ejemplo, retrasos de 133 dias, 8 meses o 10 meses en
efectuar el cargo correspondiente diversas operaciones (v. Memoria
1990, Exs.2669/89 y 1197/90; Memoria 1992, Ex.1133/91), o un
retraso de dos semanas en efectuar el abono correspondiente a un
ingreso a través de cajero automdtico (v. Memoria 1992, Ex.1015/91).
También ha considerado el SRBE como mala prictica bancaria los
retrasos en la correccion de los errores (v. Memoria 1990, Ex.639/90).

393 Memoria 1991, Exs.951/90 y 2346/90.

394 V. Memoria 1992, Exs.630/91 y 765/91. El titular intenta un reintegro
en ¢l cajero automético de una entidad adherida al sistema distinta del
emisor. La operacién no se ejecutd, pero el importe de la misma mas
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Por ultimo, nos parece oportuno apuntar, en relacion con el
sistema establecido en la Rec.88/590 para los dafios derivados de
la ejecucion de operaciones no autorizadas por el titular sin que
medie extravio, sustraccion o falsificacion de la tarjeta y/o del
NIP, que nos parece éste el tratamiento adecuado de los dafios
derivados de operaciones no autorizadas con falsificacion,
exonerandose el emisor si el titular incurriese en dolo o grave
negligencia respecto de sus obligaciones de seguridad.

De las previsiones contenidas a este respecto en los contratos,
llegamos a la conclusidén de que el emisor como regla general, se
exonera de responsabilidad por estos dafios, si atendemos a lo
siguiente. Por la no admisién de las tarjetas por los prestadores
adheridos al sistema o las entidades concertadas al mismo, casi la

la correspondiente comisién por el uso de tal dispositivo fueron
cargados al titular. Este reclamé frente a su emisor, quien pidié
aclaracion a la entidad adherida, limitindose esta Gltima a contestar por
escrito sin justificar documentalmente la procedencia del cargo. El
cliente acude al Servicio, quien llama a la entidad adherida al
expediente. Esta manifiesta que tal operacién nunca existié. Ante tal
situacién, "el Servicio considerd que si bien un error en si mismo no
podia ser considerado como mala practica bancaria, el mantenimiento
del mismo, incluso tras la formulacion de queja por parte del
reclamante a través de su banco, evidenciaba una falta de diligencia y
eficacia calificable de mala practica bancaria".

Mayor gravedad reviste el siguiente supuesto: el emisor adeuda al
titular una operacién procedente del intercambio dentro del sistema que
la entidad adherida retrocede posteriormente; el emisor, en lugar de
verificar el correspondiente abono en favor del titular, compensando el
adeudo, suma la cantidad retrocedida al crédito de la tarjeta para
futuras utilizaciones. El SRBE calific6 tal proceder de mala prictica
bancaria, pues el titular no podia de este modo disponer de sus fondos
ni obtener la eventual rentabilidad de los mismos (v. Memoria 1991,

o Ex.,2447/90).-M4s-que ante-una-operacion-incorrectamente ejecutada,

estamos ante una conducta del emisor que presenta claros indicios
penales.
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totalidad los emisores39> se exoneran de responsabilidad,
manifestando, en muchas cliusulas, que tal exoneracion se
entiende "sin perjuicio de adoptar las medidas pertinentes" frente
al prestador o entidad, algo que para nada interesa al titular3%°.
Tanto cuando el fallo dé lugar a la no ejecucion como a la
gjecucién incorrecta de operaciones, la mayoria de las
entidades39” se exoneran de responsabilidad por fallos en los
cajeros automaticos, tanto en los propios como en los de las
entidades concertadas398. Curiosamente, a excepcién de un
contrato, los emisores no se exoneran de identica circunstancia
cuando el fallo se produce en un terminal punto de venta3??. La
mayoria de las entidades?0 se exoneran de los retrasos que se
produzcan en la inclusion en el saldo de la cuenta de tarjeta de las
operaciones, cuando al tarjeta es de crédito - nada se dice si la
tarjeta es de débito -. Como excepcion a la regla general, dos
emisores establecen previsiones en este sentido, sin responder antc
la no admisién de la tarjeta y en la linea del Cddigo:

395 Nada al respecto se manifiesta en los contratos de iberCaja/Red 6000 ¢
ibercaja/Visa.

396 En el contrato de BEX/Visa, el emisor se exonera "siempre que, por
causas que no le sean directamente imputables”, se produjese la falta
de atencién. Muy dificil serd que se dé el supuesto contrario, y mas
dificil su prueba.

397 Nada manifiestan al respecto los contratos de BCH/Visa-Master, Caja
Postal/Visa, iberCaja/Red 6000 ¢ iberCaja/Visa.

398 En el contrato de Banesto/Visa-Master, €l emisor se cxonera y exonera
a las entidades concertadas "salvo que incurran en dolo”. Es todo un
detalle.

399 g6lo el contrato de BEX/Visa exonera al emisor por los fallos en las

"miquinas”, lo que podrian traducirse indistintamente por cajero
automdtico y terminal punto de venta.

400 Nada se manificsta en los contratos de Citibank/Visa e iberCaja/Red
6000.
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Asi, un emisor responde en estos supuestos de no ejecucion
o ejecucién incorrecta, pero siempre que la maquina o el
sistema esté directamente bajo su control y el titular no
hubiera podido conocer la averia antes de iniciar la operacion
mediante mensaje en la miquina "o de cualquier otra
manera", y siempre que la reclamacién se efectde, "salvo
supuestos excepcionales”, en el plazo de dos dias hibiles; la
responsabilidad del emisor se limita al importe de la operacion
y queda minorada en los casos que "¢l titular haya contribuido
al error"¥0l  Otro emisor responde en los supuestos de
gjecucion incorrecta solamente cuando existan "pérdidas
directas ocasionadas por un mal funcionamiento del sistema
controlado por" el emisor, limitdndose su responsabilidad "al
importe del car%() realizado [...] y a los intereses
correspondientes”. 02

La actitud de los emisores no deja lugar a dudas: no parecen
muy dispuestos a asumir estos riesgos, y menos en los términos en

los

que se manifiesta la Rec.88/590. Al hilo de lo supra

manifestado, opinamos que esta problemaitica requiere de una
mayor elaboracién, pues es preciso encontrar un punto de
equilibrio entre los riesgos asumidos por las partes y, sobre todo,
una mayor operatividad del disefio. No es de extrafiar que el SRBE
mantenga - a diferencia de lo que sucede en punio a
responsabilidad anterior a la notificacion por operaciones no
autorizadas con extravio, sustraccion o falsificacién de la tarjeta -

una

postura que podiamos calificar de "poco exigente", mas

préxima a la solucion establecida en el Codigo que a la discfiada
por la Rec.88/590. Asi, ha manifestado, ante dos operaciones no
ejecutadas que no calificé como malas practicas bancarias, que "¢s
evidente que esos errores [...] pueden ocasionar un importante
perjuicio o quebranto al cliente, al que se le priva de la disposicion
- _de aquellas_cantidades_que quiso_programar”, por lo que "si el

401
402
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interesado jusitificara un perjuicio real, la responsabilidad objetiva
por fallos del sistema debe ser asumida por quien lo implanta, y no
por quien lo utiliza, que ademas de no haber participado en la
creacién de dicho sistema, ha visto alteradas su confianza y
expectativas de disposicién"493. No obstante, el Servicio si que ha
calificado como mala practica bancaria la rectificacion de errores
en perjuicio del cliente, considerando que "si bien es cierto que la
actividad bancaria no estd exenta de verse afectada por errores de
diversa naturaleza y que en la medida que sean conocidos,
corregidos y subsanados por la entidad no pueden ser considerados
como una mala prictica bancaria, sin embargo, al trasladar al
cliente las consecuencias econdémicas perjudiciales de dicho error,
como en el presente caso que procede a cancelar un depdsito a
plazo, no puede estimarse consitutivo de buena prictica
bancaria"¥4. También resulta elocuente que no hayamos
localizado ninguna sentencia en la que se formule demanda en base
a estos supuestos, algo que bien pudiera obedecer, ya a la falta de
informaciéon de los titulares, ya a la dificultad en probar los
hechos.

2.4.2.1. Obligaciones de supervision.

Para que los sistemas de distribucion de los riesgos generados
por tales circunstancias disefiados tanto por la Rec.88/590 como
por el Cddigo sean operativos, se imponen determinadas
obligaciones de seguridad, reciprocas entre las partes.

En cuanto al emisor, parecen diferir las posturas de la
Rec.88/590 y del Cédigo?0>:

403 Memoria 1989, p.51.
404 v Memoria 1992, Ex.30/91.

405 v 10s argumentos esgrimidos en Cédigo, 4.(10).

157



a) Si atendemos a la Rec.88/590 (Anexo, 6.3.), el emisor
se obliga a facilitar, a solicitud del titular, comprobantes de
cada una de las operaciones al titular, bien inmediatamente,
bien "poco despues”.

b) El Cédigo (3.10) establece que el titular "debera recibir,
en un plazo de tiempo razonable, un documento escrito de la
transaccién que haya realizado en forma similar al extracto
habitual del banco o de la sociedad de tarjetas de crédito; y,
ademas, "se le podrd proporcionar un documento escrito
inmediatamente despies de que se haya realizado la
transaccién” 406

En este punto, los contratos se inclinan por seguir al Cdodigo. A
excepcion de tres?07, en ninglin contrato se impone la obligacion
al emisor de entregar comprobantes individuales correspondientes
a cada una de las operaciones. Lo que no quiere decir que no se
faciliten en la practica; pero, como tal obligacién, no existe. Por
contra, se adopta la técnica de los comprobantes globales o
extractos de cuenta; si bien, respecto de éstos, hemos de distinguir
segin la tarjeta sea de débito o de crédito - mejor dicho, segun
actiie la tarjeta como de crédito o de débito -. Asi, cuando la
tarjeta sOlo puede ser de débito (4B, Visa Electrén), no existen
extractos especificos de las operaciones realizadas con tarjetas.
Entendemos que la supervision se remite a los extractos de la
cuenta de cargo vinculada a la tarjeta, - pero cllo no se manifesta
en los contratos -; 1o que quiere decir que el procedimiento para
reclamar por estas operaciones serd el que se establezca en el
contrato de la cuenta de cargo vinculada. Cuando la tarjeta pueda
ser de débito y/o de crédito, unicamente se facilitan extractos

406 Ep su primera version (3.10.), el Coédigo establecia, parece que en
disyuntiva, que el titular recibiria comprobantes, ya fuese

inmediatamente y relativos a_cada operacién, ya fuese "dentro deun
plazo razonable" y relativos a un conjunto de las mismas, para lo que
podia servir "el extrato habitual del banco”.

407 En los contratos de Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa y
Caja Postal/Visa Electron.
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especificos si se acuerda que la tarjeta sea de crédito - es decir,
cuando se opta por las modalidades de reembolso diferido o
fraccionado -; ademis, en el saldo de la cuenta de tarjeta
tinicamente se incluyen las operaciones que se efectien a crédito;
las operaciones que se efectian a débito no entran en el
extracto?08. Estos extractos se remiten al titular?0%, normalmente
una vez al mes, estableciéndose un periodo para que éste pueda
formular reclamaciones?10, transcurrido el cual sin manifestacién
por parte del titular, se entiende que estd conforme con ¢l saldo y
el correspondiente cargo. Pero ¢n ningln caso se dice qué es lo
que sucede si el titular demuestra su disconformidad4!l. Respecto
del plazo para formular reclamaciones, el SRBE ha entendido que

408 Asi, en el contrato BEX/Visa se advierte al titular que su tarjeta
dispone de una funcién adicional de débito para las operaciones en
cajeros automdticos; y que, en este caso, "[e]stas operaciones no
aparecerdn en los extractos mensuales de la cuenta de tarjeta, sino en
los extractos correspondientes a la cuenta de cargo con valor fecha
operacién”. También en el contrato de iberCaja/Red 6000 se advierte
que "[cluando la Tarjeta se utilice para la obtencién de efectivo en
Cajeros Automaticos u Oficinas de la red CECA [de la Confederacion
Esparfiola de Cajas de Ahorro] el importe correspondiente serd cargado
siempre de forma directa en la cuenta asociada”.

409 En los contratos se impone al titular la obligacion de comunicar

cualquier variacién de su domicilio postal, entendiéndose validamente
notificado si el emisor remite el extracto al dltimo domicilio que le fue
comunicado.

40 105 periodos difieren segin el contrato: 10 dias desde la fecha de

emisién del extracto (Banesto/Visa-Master y BCH/Visa-Master), 15

dias desde la emision del extracto (BEX/Visa y Caja de Madrid/Visa-
Eurocard-Master), 30 dias desde la fecha del extracto (BBV/Visa-
Eurocard), el més siguiente a la liquidacién del saldo (Caja

——— Postal/Visa), un-mes-a partir de la fecha del extracto (iberCaja/Visa), —
"60 dias desde el transcurso del mes en que se hubieran realizado los
apuntes indicados" (iberCaja/Red 6000); dentro de todos ellos, el
emisor tiene que haber recibido la reclamacion.

411 Ep el contrato de Citibank/Visa no se estipula nada al respecto.
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éste no tiene eficacia preclusiva: el hecho de que el titular no
manifieste nada durante el plazo establecido a tal efecto no
significa que ya no pueda reclamar.412

Lo que tanto la Rec.88/590 como el Cadigo omiten,
seguramente por quedar sobreentendido, es que la obligacion de
supervisién del emisor no sélo se justifica en interés del buen
funcionamiento del sistema, sino también en interés del propio
titular, lo que despliega todas sus consecuencias en los supuestos
de intercambio entre las distintas entidades adheridas a un mismo
sistema: el emisor debe velar por la autenticidad y correccion de
los cargos que reciba en contra de su titular. 413

El titular se obliga a:

a) notificar al emisor sin excesiva demora - el Codigo dice
"sin dilacién alguna, en el momento en que se haya
comprobado” el hechoM4 -: el cargo en la cuenta a la vista de
cualquier operacién no autorizada (Rec.88/590, Anexo,
4.1.b), guién 2° y Cdbdigo, 3.6.c), guién 2°9); y cualquier
error u otra irregularidad en la gestion de la cuenta por parte

412 Agi. el titular reclamé por disconformidad ante el cargo de una
operacién fuera del plazo establecido para supervisar los extractos;
pese a que el emisor alegé ante el Servicio tal circunstancia, se
entendié que el cargo era constitutivo de mala préctica bancaria, al
demostrarse que el recibo de la operacién no fue firmado por el titular,
con base en las propias previsiones contenidas en el contrato (v.
Memoria 1991, Ex.2267/90).

413 Resulta altamente ilustrativo lo manifestado por el SRBE en Memoria

1992, Exs.630/91 y 765/91. En estos expedientes, el titular discrepa de

cargos procedentes de intercambios dentro del sistema, que no prueban

las entidades de las cuales procedian. El Servicio entiendié que hubo

mala préctica bnacaria, ya que "[e]l [banco emisor] debib exigir, en

defensa de los intereses de su cliente, que [la entidad adherida]

_ acreditase fehacientemente que la operacion era correcta, absteniéndose
de cargar en cuenta esta cantidad a la vista de la oposicién expresa de

su cliente y de la falta de prueba de la correcién del adeudo”.

414 En su primera versién, el Codigo exigia notificar inmediatamente
(3.6.b).
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del emisor (Rec.88/590, Anexo, 4.1.b), guién 3° y Cédigo,
3.6.¢), guién 3°);

b) el Cédigo impone de nuevo al titular la obligacion de
"tomar aquellas medidas necesarias que hagan darse cuenta de
las circunstancias descritas" (3.6. parr.2°).

En los contratos estudiados se puede observar que, logicamente,
se impone la obligacion de notificar, como tal obligacion - al igual
que se establece en los casos de extravio, sustraccion o
falsificacién de la tarjeta - en los contratos en los que el emisor
responde en cierta medida por los dafios que de estos hechos se
deriven?!3. De otra parte, en el caso de las tarjetas de crédito, y
respecto de la supervision de los extractos, €l notificar los hechos
al emisor aparece como una facultad del titular.

2.4.3. Prueba.

Como cierre del sistema de responsabilidad, se establece la
obligacién de los emisores de la llevanza y conservacion de
registros suficientes para dejar constancia de las operaciones y
poder rectificar los errores (Rec.88/590, Anexo, 6.1. y
Cédigo, 3.9.)416 y se prevé un sistema de prueba, que se
concreta:

415

416

Curiosamente, también impone este obligacion el contrato de
iberCaja/Visa.

La Rec.88/590 (Anexo, 6.1.) insta a que los emisores concerten con
los suministradores las medidas necesarias.

El Cédigo (3.9., en nota) no se pronuncia sobre la calidad de los
registros ("es una version abreviada"; v. 4.(9) y afiade que en relacién
con la obligacion de conservacién se debrd temer en cuenta las
disposiciones de Derecho nacional; y debe tenerse presentc que

estamos ante una contabilidad, por lo que sera de aplicacion lo previsto
en el art.30-1° Ccom, donde s¢ establece una obligacion general de
conservar "los libros, correspondencia, documentacion y justificantes
concernientes a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios,
a partir del dltimo asiento realizado en los libros™.
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a) En primer lugar, en la obligacion del emisor de entregar
comprobantes de las operaciones.417

b) En segundo lugar, en la inversién de la carga de la
prueba, en los siguientes términos: ante la reclamacion del
titular, el emisor probard que la operacion fue correctamente
registrada y correctamente contabilizada, y que no resultd
efectuada por alguna averia técnica o cualquier otra anomalia
(Rec.88/590, Anexo, 6.2. y Cddigo, 3.15.); a lo que el
Cdédigo precisa que la prueba se realizard mediante un extrato
de sus archivos y que el registro correcto de transacciones
similares constituird una prueba, prima facie, de que el
sistemna funciona correctamente (3.15).418

En primer lugar, hemos de manifestar que su estudio se ubica
aqui, porque entendemos que la Rec.88/590 y el Codigo estin
pensando en los problemas de prueba tnicamente o, cuando

menos, principalmente para el sistema de responsabilidad.

Hemos de distinguir dos cuestiones distintas, aunque estén
intimamente ligadas. La primera se refiere al deber de
conservacion de la documentacion atinente al funcionamiento del
sistema, obligacién que también es predicable, a juicio del SRBE,
respecto de los documentos contractuales, 419

417 v, también supra, subepigrafe 2.4.2.1.

418 pp su primera versién, el Cddigo daba a entender que, en el caso de
operaciones no autorizadas por el titular, la prueba se limitaba a
constatar que se empled dicha tarjeta y, en su caso, el NIP (3.15); y
ello, con el dnimo de que constituyese "una interpretacion préctica del
art.6.2 en relacién con el art.6.1." (4.(15).

419 E| SRBE considera como mala practica bancaria la no conservacion del

contrato por parte del emisor (v. Memoria 1988, Ex.1338/88;

Memoria 1990, Exs.1897/89 y 2463/89; Memoria 1991, 2545/90).
Hemos de hacer notar que el Servicio ha empleado este argumento para
sancionar al emisor, sin resolver el motivo que genecraba la
reclamacion que ante él se planteaba; conducta que pone de relieve su
cometido disciplinario frente a las entidades de crédito.
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La segunda, y mas problematica, se concentra en el sistema de
prueba estipulado, que constituye pieza vital en el sistema de
responsabilidad disefiado. Aqui se plantean las cuestiones que a
continuacién se desarrollan.

El esquema légico seguido por la Rec.88/590 es el siguiente: se
presume que las operaciones se ejecutan correctamente a menos
que el titular manifieste lo contrario, en cuyo caso, ¢l emisor ha de
probar que la operacion se ejecutd correctamente: se invierte la
carga de la prueba en favor del titular, medida protectora de los
consumidores contemplada tanto la LGDCUs como Ila
Dir.93/13%20, Pero el Cédigo "contraataca" con otra presuncion:
se entiende que la operacién se ejecutd correctamente si
operaciones similares fueron correctamente ejecutadas: vuelve a
invertirse la carga de la prueba, esta vez, en favor del emisor, con
la dificultad para el titular de rebatir los registros del emisor.

Este sistema no abarca todos los supuestos de operaciones no
ejecutadas, por 1o que a la no admision de la tarjeta se refiere:

Si que puede servir respecto de las no ejecutadas por fallos
en los aparatos que permiten el uso de la tarjeta: si el emisor
no puede demostrar que el dispositivo en cuestion funcionaba
en ese momento, queda probado que no funcionaba. El
problema estd en que el titular pruebe que quiso utilizar ese
aparato y el importe de la operacién que pretendia efectuar,
sobre todo cuando se trata de cajeros automaticos: es su
palabra contra la del emisor.

Respecto de las operaciones efectuadas, el emisor debera probar
la correccidn de la autorizacion demostrando el empleo la tarjeta y
el tecleo del NIP o la firma del titular en el correspondiente
recibo, segin el sistema de autorizacién empleado. Para el dltimo

procedimiento se deduce la importancia de los justificantes

individuales.

420 v art.10.1.c) 8° LGDCUs y Anexo, 1.q) Dir 93/13.
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En los contratos estudiados, la situacion en relacion con la
prueba es la siguiente. S6lo un emisor manifiesta expresamente su
obligacién de conservar "un registro electrénico o de otra indole
durante el tiempo legalmente establecido"421, y ninguno de ellos
se impone la obligacién de probar ante cualquier manifestacion en
contra del titular. Por el contrario, se establecen una serie de
"principios de prueba" que se presentan como irrebatibles, pues se
impone al titular la conformidad con lo que de ellos resulte. Asi,
se distingue segln la operacién realizada y el procedimiento de
autorizacion por el titular de dicha operacién: En las operaciones
de pago autorizadas por firma de comprobante, dicha firma
implica la conformidad del titular con la operacion y con el
importe que figure en ¢l comprobante. En las operaciones de pago
o de acceso al servicio de caja para disponer autorizadas por el
tecleo del NIP se estipulan dos grupos de previsones: de una parte,
se impone al titular la obligaciéon de aceptar*?? como propia Ia
operacién que sea realizada empleando su tarjeta y NIP, y como
vélido, exacto y/o, real el importe que figure en el comprobante o,
en su caso, en el registro del emisor; de otra parte, y mientras que
en algunos contratos se establece que los datos que figuran en el
comprobante o en dichos registros "se presumen veraces"423,
otros predisponen que "constituyen prueba plena del uso correcto
del la Tarjeta y el mimero secreto"#4, Finalmente, en las
operaciones de acceso al servicio de caja para ingresar, se estipula
que el comprobante entregado al hacer el ingreso carece de valor

421 En los contratos de Caja de Madrid/Red 6000 y Caja de Madrid/Visa-
Eurocard-Master.

422 pq el contrato de Banesto/4B se impone el "compromiso irrevocable”
-——————de-aceptar——— -~ —— e e

423 En el contrtato de Banesto/Visa-Master.

424 gn 10s contratos de BCH/4B y BCH/Visa-Master; en el contrato de
Banesto/4B unicamente se establece que constituyen "prueba”.

164



probatorio: el titular ha de estar y pasar por lo que el emisor
manifieste que se ha ingresado al realizar la opertuna
comprobacion; ademas, en muchos de los contratos, se establece la
renuncia expresa del titular a todo tipo de reclamaciones en caso
de disconformidad.

Tal suerte de reinversiones de la carga de la prueba ha sido
detectada por nuestros tribunales. Ante la alegacion del emisor de
la cldusula del contrato donde se establece que "se presumird que
Jos saldos mensuales no impugnados por escrito duranie el mes
siguiente a su liquidacion, son correctos y harin fe en juicio, salvo
prueba en contrario, aun cuando el titular alegara que no habia
recibido el extracto correspondiente”, el tribunal no considera - a
diferencia del juez a quo - que la cldusula sea manifiestamente
ilegal "por ser indisponibles las normas sobre apreciacion
probatoria”, pero entiende que "toda caducidad - ain siendo
convencional - conlleva una exigencia de actuacion en plazo breve
y por ello s6lo es posible que se establezca cudndo esta actuacion
pueda realizarse de modo efectivo”, lo que implica que "la entidad
bancaria acredite la revision del extracto sin que pueda
presumirse"; de lo contrario, tales saldos mensuales no pueden
hacer fe en juicio (y ello, en base a los arts.1255 y 7-2° Cciv; en
este ultimo se contempla el supuesto de abuso de derecho).
Continda argumentando, ya con base en el art.10.1.c).8°
LGDCUs, que "es evidente que la cldusula en cuestion supone
[...] la inversién probatoria aludida en el precepto, pues obliga al
cliente a probar la inexistencia de la deuda excusando al banco de
su onus probandi ordinario”, "siendo indiferente que tal resultado
se produzca directa o indirectamente"423. Por su parte, el SRBE

425 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 9 de octubre de
1990. Lamentablemente, tal argumentacién es excepcional. En las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de febrero de
1989, de la Audiencia Territorial de Madrid, de 19 de enero de 1989 y
de 24 de julio de 1987, y de ia Audiencia Provincial de Madrid, de 11
de abril de 1987 se hace recaer la carga de la prueba en perjucio del
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viene haciendo recaer la carga de la prueba sobre el emisor,
justificando tal inversién en base al deber de conservacion que las

titular.

Por su caracter altamente ilustrativo, entendemos interesante extractar
alguna de las sentencias arriba mencionadas.

En su sentencia de 19 de enero de 1989, la Audiencia Territorial de
Madrid entiende que "(sic.) carece de toda fundamentacién, las
defensas que oponen a la pretension de la entidad actora [el emisor]
(sic.) consistente en presuntos incumplimientos por parte de los
establecimientos conectados con «Visa» al no hacer una certera
comprobaciéon de la identidad de la persona que contraté con los
mismos o la falta de cooperacién del banco H.A., S.A., al no atender
el requerimiento judicial para que aportare a los autos justificante de
los movimientos de la tarjeta de crédito con anterioridad a los
reclamados [...]. En cuanto que no se (sic.) ha acerditado en autos los
incumplimientos que atribuye (sic.) en las entidades colaboradoras con
«Visa», ni el banco H.A. tenfa en su poder los antecedentes que se le
reclamaron por iniciativa de la parte demandada”, el tribunal,
conforme a lo previsto en el contrato - que parece incluir una cldusula
de inversion de la carga de la prueba en perjuicio del titular -, no da
por probados los incumplimientos alegados por éste.

L.a Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 11 de abril de
1897, manifiesta que “el juez a guo en base a lo establecido en el
art.1214 [Cciv] exige que el banco acredite las condiciones generales
de funcionamiento de la tarjeta «Visa» y las impuestas al demandado”;
en el caso de autos, el emisor reclama el pago de determinadas
operaciones que el titular estima no e¢jecutadas, incorrectamente
ejecutadas o no autorizadas sin extravic, sustraccién o falsificacién del
instrumento. El tribunal entiende que las condiciones generales de
funcionamiento "constituyen hoy un hecho notorio” y las impuestas al
demandado "son las generales del funcionamiento de dichas tarjetas”.
Ademas, ¢l tribunal confunde al emisor con el suministrador del
sistema: en el caso, la contraparte del titular no es «Visa», sino el
banco emisor. Pues bien, "acreditado el abono hecho por el banco y su
razdn [...], el demandado estd en la obligacién de resarcir al actor de
la expensa realizada [...]. Cualquier reclamacién que el titalar de la
tarjeta quiera formular, lo debe hacer contra el institutor [entendemos
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que se hace referencia al suministrador del sistema] y no contra el
mediador en el pago, el banco". Todo ello, porque "la exigencia de
exhausitva probanza que impone ¢l juez de instancia en su resolucién
desharia la institucién de crédito que nos ocupa y, es mds, todo el
sistema de pago de servicios mediante la domiciliacién bancaria”.



entidades emisoras deben cumplir; ello ha sido puesto de relieve
especialmente en reclamaciones donde era precisa la prueba del
momento de la notificacién del extravié o sustraccion de la tarjeta
por el titular?26 y la aceptacién de éste a la modificacion de los
contratos. 427

Por ende, hemos de apuntar que, en orden a que el emisor
pueda acudir a la via ejecutiva para hacer efectivo la totalidad del
saldo deudor pendiente de pago por el titular (a los efectos del
art.1429-6° LECiv) se establece que el titular reconoce la eficacia
en juicio de la certificacion que emita el emisor - con la
intervencion de fedatario pflbli00428 o sin ella429 - expresiva del
saldo deudor de la cuenta de cargo vinculada o de la cuenta de
tarjeta, coincidente con el que se obtenga de los registros del
emisor, teniendo dicho saldo deudor, asi expresado, Ila
consideracion de cantidad liquida y exigible (a los efectos del
art.1435 LECiv).

2.4.4. Otras cuestiones ligadas al sistema de responsabilidad.

Junto a los problemas apuntados, que, sin duda, son los de
mayor trascendencia, se plantean otras cuestiones, que no aparecen
tratadas en la normativa especifica - a excepcién de una prevision

426 . Memoria 1990, Ex.1558/89; Memoria 1991, Ex.789/90; Memoria
1992, Exs.292/91 y 297/91. El Servicio entiende que "el emisor esta
en mejor disposicion para ello [probar el momento de la notificacién]
que el reclamante, pues, siempre que sca posible, corresponde a las
entidades la prueba documental de sus manifestaciones”.

27 v, supra, subepigrafe IV.2.2.3.

428 A, en los contratos de BEX/Visa, BCH/4B, BCH/Visa-Master, Caja’
Postal/Visa y Galerias Preciados.

429 Asi, en los contratos de Alcampo, Banesto/4B, Banesto/Visa-Master,
Caja de Madrid/Red 6000, Caja de Madrid/Visa'y "la Caixa".
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e es-dada-porla-persona-autorizada.

que afecta a la primera que a continuacion apuntamos -, pero que,
entendemos, también conforman el sistema de responsabilidad.

a) Irrevocabilidad de la operacién de pago efectuada mediante
tarjeta.

Tanto la Rec. 88/590 (Anexo, 4.1.d) como el Cddigo
(3.6.e) imponen al titular la obligacién de no anular una orden
que el titular haya dado mediante la tarjeta430, a pesar de que
la Rec.88/590, en su cdo.129, refiere la irrevocabilidad a "las
érdenes de pago comunicadas electrénicamente”, con lo que
parece que quedaban excluidas las Ordenes comunicadas
mecanicamente.

De una parte, en los contratos estudiados se dectecta un alto
grado de intransparencia a este respecto, pues no s¢ pone en ellos
de manifiesto que la operacién de pago correctamente ejecutada es
irreversible, ni tampoco se establece la obligacion del titular de no
anular una orden de pago dada®3!. Simplemente, se limitan a
manifiestar que una vez realizada la operacion con Ssu
conformidad, el titular deviene deudor del emisor; pero €sta es
s6lo una de las consecuencias de la irrevocabilidad. La otra
consecuencia que de la misma se viene derivando es la
inoponibilidad al emisor por el titular de las excepciones derivadas
del contrato de cambio en el que se empled la tarjeta como medio
de pago, aislamiento que se justifica al sostener que la relacion
juridica subyacente en toda tarjeta es la delegacion pasiva
promisoria, si bien tal tesis no es pacifica?32, En efecto, en todos

430 1, previsién contenida en la Rec.87/598 ("[e]l pago electronico sera
irreversible. La orden dada por medio de una tarjeta serd irrevocable e
impedir cualquier oposicién"; III.4.a) resulta inadecuada por exceso,
ya que no toda orden de pago "debe ser" irrevocable, sino aquella que

Solamente en el contrato de "la Caixa”.

432 gobre esta discusion, v. GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas..., op.cit.,
pp.398 a 400.
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los contratos de tarjetas universales, € incluso en alguno de tarjetas
comerciales, se manifiesta que el emisor permanecerd ajeno a las
incidencias que surjan entre el prestador y el titular, afiadiendo en
algunas cldusulas "sin perjucio de las acciones que puedan
corresponderle”.

Pero ain en el caso de que tal elaboracion fuese aceptable,
entendemos que la equidad de las clausulas contractuales requiere,
en este punto, del establecimiento de Ia responsabilidad solidaria
del emisor o/y el suministrador del sistema y del prestador en
relacién con el contrato de cambio: el emisor no puede permanecer
ajeno a las incidencias que se deriven de la relacion de cambio
entre el titular y el prestador, cuando el titular-consumidor se ve
desprovisto del "arma" mds efectiva para defenderse del prestador:
el "no pagar”. Tal es la solucion adoptada por el art.75 de la Ley
de crédito al consumo britdnica de 1974, en virtud del cual, "en
los supuestos de falsa informacion o publicidad engafiosa sobre el
bien o servicio, o incumplmiento o cumplimiento defectuoso del
suministrador, no sélo responde éste, sino que también lo hace,
solidariamente con él y en la misma medida, el organismo emisor
de la tarjeta"433. La problemitica expuesta podria encontrar
solucién en tal direccién una vez que el legislador espafiol
introduzca la Dir.87/102 en nuestro ordenamiento, aunque seria
preciso que superase los minimos establecidos en la misma. Y no
s6lo por la restringida aplicacion de la mencionada Directiva a las
operaciones efectuadas mediante tarjetas de transacciones
financieras?4, sino también con base en los requisitos de
aplicacién de su art.11, que es el que viene a ocuparse de este
problema, estableciendo la responsabilidad subsidiaria del

,433 GOMEZ MENDOZA: "Tarjetas. .., op.cit., p.393; para una discusion

mas detallada del citado precepto, v. Idem: "La proteccion del titnlar—

de una tarjeta de crédito en el Reno Unido", RDBB n° 42 (1991),
pp.330 a 334.

434 v supra, subepigrafe 11.4.1.2.
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prestamista  respecto  del incumplimiento o  defectuoso
cumplimiento del proveedor435: en primer lugar, se exige que el
contrato de adhesién al correspondiente sistema de tarjetas
celebrado entre el suministrador del sistema o el emisor y el
prestador tenga caracter exclusivo?36, algo que va a resultar
altamente infrecuente; en segundo lugar, se requiere que la
transacciéon individual ascienda a una cantidad superior al
equivalente de 200 ECUS.437

b) Responsabilidad solidaria del titular de la tarjeta principal, de
los titulares de las tarjetas adicionales y del o los titulares de la
cuenta asociada frente al emisor. En los contratos estudiados se
observa que un elevado nimero de sujetos responden frente al
emisor, y por distintos conceptos: el titular principal, los titulares
adicionales y los titulares de la cuenta o cuentas vinculadas quedan
obligados solidariamente frente al emisor.

A la vista de los riesgos que comportan la emision y utilizacién
de tarjetas de transacciones financieras, cabe plantearse la
procedencia de tal prictica, su caracter abusivo de no observarse
determinadas precauciones, que deben concretarse en la obtencion
del consentimiento expreso de todas las partes implicadas en orden
a la asuncién de tal responsabilidad. A nuestro entender, cabe
diferenciar aqui dos situaciones.

De una parte, la responsabilidad solidaria del titular principal y
los titulares adicionales, cuyo establecimiento contractual parecen
aceptar nuestros tribunales?38. A este respecto, se observa como

435 v_art.11.2.e).
436 . art.11.2.b).

BT v a1z,

438 Asi, la Audiencia Provincial de Granada, en su sentencia de 14 de julio

de 1990, en la que el demandado (titular principal) alega que su esposa
y codemandada (titular adicional) ha efectunado compras posteriormente
a la separacion de hecho y a la iniciacién del proceso de separacion
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en todos los contratos estudiados figura un espacio para la firma de
los titulares adicionales.

Y, de otra parte, la responsabilidad solidaria del titular de la
tarjeta, que a su vez es titular indistinto de la cuenta asociada, y
del resto de los titulares indistintos de la misma. El SRBE parece
admitir a sensu contrario tal practica, aunque nada manifiesta en
relacién con la constancia del consentimienio de los restantes
titulares indistintos#39. Y aqui se observa como Gnicamente dos

matrimonial como excepcion a la reclamacién de cantidad del emisor,
entiende que "la separacion de hecho no altera para nada la
responsabilidad suya [del titular principal] frente a terceros, no ya sélo
por la responsabilidad legal solidaria que rige en razén del régimen de
gananciales existente entre ambos codemandados, sino por la
responsabilidad contractual que rige entre ambos"; si bien el tribunal
da a entender que cabe la revocacion de la autorizacién por parte del
titular principal.

No obstante, si bien en relacién con tarjetas de empresa, la Audiencia
Territorial de Madrid, en sus sentencias de 19 de octubre y 22 de
diciembre de 1988, entiende nula la cldusula por la que el emisor
impone la responsabilidad solidaria entre la empresa y el trabajador
titnlar de la tarjeta por las cantidades derivadas "de una relacion
laboral o profesional, en tnico y exclusivo beneficio de la empresa a la
que el titular de la tarjeta supletoria prestaba sus servicios", ya que "no
pueden establecerse en las relaciones laborales condiciones en perjuicio
de los trabajadores”, con base en lo dispuesto en el art.3.1.c) y 3.3 de
la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. No
obstante, en la segunda de dichas sentencias apela también el tribunal
al art.7.2 Cciv; y, en la primera, aunque sin fundamento, a nuestro
juicio, al art.10.1.c) LGDCUs; lo que, sin embargo, resulta
interesante, pues el tribunal parece equiparar los intereses de
trabajadores y consumidores, y, conscucnicmente, de las medidas para
su proteccion.

439 Asi, ha considerado mala prictica bancaria la concesion de tarjeta de
crédito a uno de los titulares de una cuenta corriente de titularidad
ﬂ—f—eonjunta4,emetidafafrégimen,de,mmcgmumda;L(LcMir, donde para

poder disponer es necesario el consentimiento de todos los titulares y
cada uno de los titulares responde mancomunadamente, por su parte,
frente a la entidad). Con lo que parece deducirse que tal practica es
viable respecto de una cuenta corriente conjunta de titularidad
indistinta (donde cualquiera de los titulares esta autorizado para
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entidades reservan un espacio en sus contratos para la firma de los
restantes titulares de la cuenta asociada a la tarjeta.44)

¢) Responsabilidad por operaciones efectuadas en el extranjero.
En todos los contratos de emisién y utilizacion de tarjetas
estudiados, donde el instrumento es susceptible de ser utilizado en
el extranjero, sistematicamente se manifiestan que tal utilizacién de
la tarjeta debe ajustarse, en todo caso, al régimen vigente para el
control de cambios; y, a continuacion, el emisor se exonera de
toda responsabilidad que se derive de la infraccién de tales
normas. Nos plantea dudas la validez de tales clausulas de
exoneracién de responsabilidad, por su talante aboluto.

d) Responsabilidad por riesgos financieros. De la lectura de los
contratos se suscitan dos cuestiones a este respecto, que presentan
evidentes conexiones con la problemética del sobreendeudamiento.

En primer lugar, la seleccion que de los titulares hacen los
emisores. Asi, de una parte, el futuro titular declara en la solicitud
sobre una serie de datos financieros, en base a los cuales el emisor
otorga o no su consentimiento al contrato; de otra parte, el titular
se obliga a comunicar al emisor cualquier alteracion en su
situacion patrimonial; por ende, se establece que la falsedad o la
variacion de estos datos es causa de resolucién del contrato. Todo
ello puede hace dudar de la calidad de la evaluacion de los
solicitantes por parte del emisor y poner de manifiesto el riesgo de
sobreendeudamiento que este proceder genera, si atendemos
ademés a que la solicitud de tarjeta no se suele someter a plazo
alguno de prueba de solvencia por la entidad. Tal cuestion ha
encontrado eco en nuestros tribunales. Asi, ante el impago
consecutivo de un elevado nimero de recibos, el emisor de una
tarjeta comercial bilateral demanda al titular, solictando el pago de

disponer de los fondos y todos los titulares responden por el todo
frente a la entidad) (v. Memoria 1992, Exs.92/91 y 306/91).

440 gy 1os contratos de Banesto e iberCaja.
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tales cantidades y la condena en costas del demandado. El Juez de
Primera Instancia condena al titular al abono de las cantidades
pero no en costas, por entender que "no se aprecia temeridad ni
mala fe" en el demandado, pues "la situacion aparece creada por la
misma entidad actora en su concesién indiscriminada de crédito sin
cercionarse de la solvencia del cliente y sin exigir garantia o aval
alguno en la labor de captacién de clientes que comporta un riesgo
conocido y asumido por el actor”. Sin embargo, éste apeld la
sentencia, y la Audiencia condend al demandado en costas, pues
encontré que "la técnica comercial de la tarjeta no puede tildarse
como favorecedora del incumplimiento de obligaciones” 41

Y, en segundo lugar, observamos como en algunos contratos de
tarjetas comerciales se estipula que el titular faculta al emisor para
ceder el crédito y los derechos derivados del contrato a un
tercero?42. Ello puede conllevar el sobreendeudamiento del titular,
constituyendo un agravamiento no justificado de su situacion.

41 vy ELGERO Y MERINO, José Maria: "La técnica comercial de
compra con tarjeta de crédito”, Tapia n° 62, dic. 1988, p.62. El autor
se muestra conforme con la decision del Tribunal de Segunda Instancia
y manifiesta que "[1]a tarjeta de crédito es un excelente sistema de pago
diferido internacionalmente admitido y utilizado, sin que en modo
alguno pueda considerarse que fomenta el impago de las cantidades
adeudadas"; a la luz de lo expuesto por nosotros en el presente trabajo,
nos permitimos discrepar. Continua diciendo que "[qJuizds mas que
forzar la venta lo que produce es facilitar la misma, sin que pueda
considerarse casi como una irresponsabilidad comercial por parte del
empresario emisor”; la falacia del argumento es su generalidad.
Finaliza afirmado que "[p]ara garantizar la libertad del mercado habria
que estimar probada mala fe en los clientes demandados que eluden el
pago de consecutivos y reiterados recibos ¢ igualmente imponer
siempre la condena en costas en la primera instancia sin necesidad de
esperar a que la Audiencia resuelva en este sentido en la apelacion’;
solo deseamos que en el tiempo transcurrido el autor no haya tenido
que enfrentarse como demandado a una reclamacién de cantidad por
operaciones efectuadas mediante su tarjeta de crédito.

442 Asi, en los contratos de Alcampo y Galerias Preciados.
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™ Nada se manifiesta en el contrato de Citibank/Visa al respecto.

2.5. Solucion judicial de conflictos.

Si bien ni la Rec.88/590 ni el Codigo prevén nada al respecto,
tres son las previsiones que se establecen o debian establecerse en
los contratos por lo que a la solucion judicial de conflictos se
refiere.

En primer lugar, la ley aplicable al contrato: a excepcion de un
contrato y de modo indirecto?43, en ninguno se establece cuil es la
ley aplicable al mismo. Ello pone de manifiesto que los emisores
espafioles no estan pensando en una contratacidn transfronteriza;
es mas, en aquellas tarjetas susceptibles de ser utilizadas en el
extranjero, como ya hemos apuntado, se remite a la legislacion
espaiiola sobre control de cambios.

En segundo lugar, la sumisién a fuero: por contra, con una
excepcion*¥, en todos los contratos se establece - para todas las
reclamaciones que puedan derivarse de la emision y el uso de la
tarjeta - la renuncia al propio fuero por el titular y el sometimiento
expreso del mismo a los Juzgados y Tribunales que impone el
emisor. Tal clausula fue considerada valida por el Tribunal
Supermo, si bien dicha sentencia es anterior a la promulagacion de
la LGDCUs*5. Si consideramos que consumidor tiene derecho al

443 el contrato Club Cortefiel se establece que "[tlodos 1os aspectos no
reglados expresamente se regirdn por lo dispuesto en el Cdédigo de
Comercio para las compraventas mercantiles, y por las restantes
disposiciones en dicho Cdédigo y la legislacion mercantil
complementaria" .

445 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1984, que

consideré vilida la cldusula de sumision a fuero contenida en un
contrato de emision y utilizacién de tarjeta por cumplir con los
requisitos exigidos por los arts.56 y 57 LECiv.

174



propio fuero, con base en la misma podemos proclamar el caricter
abusivo de estas cldusulas.446

Y, en tercer lugar, la asuncion de costas y gastos procesales: si
bien en unos contratos no se prevé nada al respect0447, en otros se
establece que el titular asume las costas y gastos procesales que sc¢
originen en caso de reclamacién por via judicial de los importes
pendientes por falta de pago448. Tales clausulas deben entenderse,
al menos respecto de las costas en sentido extricto, abusivas, pues
las previsiones legales en materia de costas procesales constituyen
jus cogens, siendo todos los pactos al respecto nulos y
correspondiendo al juez decidir sobre la imposicion de las mismas.

446 E| art.10.1.¢).9° LGDCUs considera abusiva toda clausula que
suponga una renuncia de los derechos del consumidor.

447 Asi, en los contratos de Alcampo, Banesto/4B, Banesto/Visa-Master,
BCH/4B, BCH/Visa-Master, iberCaja/Red 6000, iberCaja/Visa, El
Corte Inglés y Galerfas Preciados.

448

A modo de ejemplo, y como caso extremo, en el contrato Club
Cortefiel €} titular se compromete al pago de los gastos judiciales,
costas y honorarios de Abogado y Procurador que representen al «Club
Cortefiel», atin en el caso de intervencion voluntaria de éstos”.
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3. La resolucion de conflictos generados por la emision o
utilizacién de tarjetas de transacciones financieras.**?

Dos son los ambitos que merecen especial atencion en sede de
resolucion de conflictos generados por la emision o utilizacion de
tarjetas de transacciones financieras.

En primer lugar, podemos constatar, tanto en la normativa
especifica seleccionada como en los propios contratos, Ia
existencia de ciertas previsiones conectadas a la resolucion de
conflictos generados por la emisién y utilizacién de tarjetas de
transacciones financieras, como las estudiadas en punto a prueba y
a solucion judicial de conflictos, que ya han sido abordadas al dar
contenido al segundo estindar?0; sin embargo, no se puede
estimar que dichas previsiones articulen un esquema de resolucion
de conflictos especifico de las tarjetas de transacciones financieras.
Centrdndonos en los medios de solucion extrajudicial de conflictos,
ni la normativa especifica ni los contratos estudiados recogen
prevision ni referencia alguna, pues entendemos que, si bien en
punto a las obligaciones de supervisién?>! se establece un sistema
para resolver "reclamaciones", no se puede afirmar que, en el
momento que el titular formula la reclamacion a la vista de su
extracto, exista ya un conflicto entre el titular y el emisor; estamos
ante un elemento de la gestion del sistema, mas que ante un
procedimiento para la resolucién de controversias. Queremos, no

49 pado que este estdndar, aunque con caricter general, es abordado
detenidamente en el otro estudio especifico que ha elaborado el equipo
espaiiol, el presente subepigrafe tiene tnicamente por objeto €l poner
de relieve las peculiaridades que, en punto a resolucion de conflictos,
hemos observado respecto de los generados por la emisién y utilizacion
de tarjetas de transacciones financieras. Para el resto-de-las-cuestiones
relacionadas con este estindar, v. informe especifico.

450 v, supra, subepigrafes IV.2.4.3. y IV.2.5., respectivamente.

431 v supra, subepigrafe IV.2.4.2.1.
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obstante, insistir en la importancia de las previsiones ¢n materia de
prueba, de cuya equidad y operatividad depende en buena medida
una adecuada solucién de los conflictos a los que este servicio
financiero da pie. En segundo lugar, y a la luz de los datos
aportados en el trabajo, procede que evaluemos los resultados de
los esquemas disponibles para la solucién de los conflictos en
punto a tarjetas de transacciones financieras, distinguiendo entre la
actividad del SRBE vy la de los 6rganos jurisdiccionales.

La actuacién del primero nos merece un juicio favorable, si
bien no resulta totalmente satisfactoria, mas que por sus
pronunciamientos, por los limitados resultados que los mismos
desencadenan?32. Es de elogiar el giro en punto a los criterios para
resolver las reclamaciones en materia de tarjetas detectado en su
Memoria Anual correspondiente a 1992, adoptando una solucion
excepcional para el sistema legal espafiol, donde las piezas de
autorregulacion encuentran un grado de aplicacion practicamente
nulo. El reconocimiento de eficacia normativa de la Rec.88/590 y
el Codigo a través de su consideracion como buenas practicas
bancarias permite al SRBE dar respuesta a cuestiones,
sefialadamente, las relacionadas con el sistema de responsabilidad,
que no encuentran adecuado tratamiento en la OMEH y la
Cir.8/90; asi, es de destacar su empefio en implantar la limitacién
de responsabilidad del titular por operaciones no autorizadas con
extravio o sustraccién de la tarjeta antes de la notificacion del
hecho al emisor. Sin embargo, la actuacién del SRBE presenta
importantes deficiencias en orden a la tutela de los intereses
econémicos del titular-consumidor. Asi, por lo que a los informes
favorables al cliente se refiere, hemos observado como, en
repetidas ocasiones el Servicio no soluciona la controversia que

bancario - por e]emplo, ante una reclamacion orlgmada por una

452 A este respecto, v. supra, subepigrafe I11.2.2.
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patologia en sede del sistema de responsabilidad, se sanciona al
emisor por no conservar el documento contractual -. En principio,
a no ser que la entidad de crédito se avenga a satisfacer a su
cliente - por temor a la mayor gravedad de la sancion
administrativa -, éste ha de acudir a los tribunales y obtener un
pronunciamiento favorable para resarcir sus intereses economicos.
Si dichos informes del SRBE estin llamados a constituir un
principio de prueba en el proceso civil en favor del titular, de poco
utilidad le serd a éste un pronunciamiento como el anterior. Y mas
problematico resulta manifestarse sobre el valor de los
allanamientos de la entidad de crédito ante el Servicio. Por otra
parte, como ya hemos sefialado supra, €l SRBE no distingue entre
el titular-cliente y el titular-cliente-consumidor. Esta decidida
vocacién consumerista puede distorsionar la proteccion de los
consumidores y desincentivar a éstos de acudir, por ejemplo, a los
tribunales arbitrales de consumo, donde pueden obtener un laudo
favorable, que si despliega sus efectos en la esfera juridico
privada. Finalmente, no debemos olvidar que el Servicio sdlo
puede pronunciarse sobre las controversias que se planteen en
conexioén con tarjetas bancarias, limitacion importante, aunque
dichas tarjetass supongan la mayoria de las de transacciones
financieras emitidas en Espafia.

La actuacién de los organos jurisdiccionales refleja su todavia
acusada carencia de sensibilidad consumerista. Ya no sélo la nula
aplicacion de la Rec.88/590 y el Coddigo, sino la escasisima
apelacion a la LGDCUs a la hora de resolver los conflictos son
muestras evidentes de ello, con consecuencias para los
consumidores como las que hemos ido exponiendo. Aunque tal
falta de sensibilidad no es Unicamente predicable de los Organos

jurisccionales, sino también de los propios consumidores, como lo
demuestra el escaso nimero de sentencias en la materia. Una
escasa 0 inadecuada formacion e informacion pueden ser la raiz de
esta deficiencia. No obstante, el conjunto de las sentencias citadas
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no constituyen un cuerpo de jurisprudencia en la materia dentro del
sisterna legal espafiol, es decir, no sientan criterios vinculantes en
orden a la interpretacién y complementaciéon de las leyes?3.
Ademis, existen indicios que hacen esperar un cambio de actitud
de nuestros Juzgados y Tribunales a la hora de resolver los litigios
en materia de servicios financieros en los los consumidores sean
parte. 44

453 Conforme a lo dispuesto en el art.1-6° Cciv. En el sistema legal
espafiol Gnicamente tienen consideracion de jurisprudencia un minimo
de dos prununciamientos del Tribunal Supremo en un mismo sentido.

454 v RODRIGUEZ ARTIGAS, op.cit., pp.938 a 941, donde se recogen
las conclusiones de la Ponencia titulada "Proteccién real del
consumidor. Vivienda y crédito", presentada al IV Congreso de la
Asociacién "Jueces para la Democracia”, celebrado los dias 20y 21 de-
julio de 1991. Dicha ponencia, en la que se abordan a la luz de las
previsiones del art.10 LGDCUS muchas de las cuestiones que han sido
objeto de estudio a lo largo del presente trabajo, revela un alto grado
de concienciacion en cierto sector de la judicatura espaiiola.
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V. CONCLUSIONES. EL CONSUMIDOR-TITULAR
DE TARJETAS DE TRANSACCIONES
FINANCIERAS EN ESPANA: RESULTADOS DE
LOS ESTANDARES BASICOS DE PROTECCION.

Procede ahora, con base en las conclusiones que del anilisis
realizado se desprenden, retomar, a modo de recapitulacion, el
objetivo perseguido por este trabajo: la evaluacion del impacto en
Espafia de los estindares bésicos elaborados en la esfera
comunitaria para la proteccion del consumidor-titular de tarjetas de
transacciones financieras. A la vista de los resultados obtenidos,
entendemos que el grado de realizacion de dichos estindares ha de
calificarse de bastante deficiente, opinidon que se fundamenta,
principalmente, en las imperfecciones que a continuacion
sintetizamos.

En primer lugar, y con alcance general, se observa como los
estindares basicos de proteccion del consumidor-titular de tarjetas
de transacciones financieras encuentran una aplicacion
exclusivamente circunscrita a la esfera bancaria e indiscriminada
dentro de ésta. Asi, de una parte, hemos podido constatar como la
Rec.88/590 unicamente ha sido aplicada por el SRBE en el
desarrollo de su actividad, sin que los tribunales espafioles hayan
acudido a ella para resolver los litigios motivados por la emision o
utilizacidn de tarjetas, lo que excluye de facto el sometimiento a la
misma de las operaciones efectuadas mediante tarjetas no
bancarias, restringiendo el dmbito de aplicacion subjetivo por
razén del emisor establecido en dicha norma comunitaria. De otra
parte, y atendiendo a los ponunciamientos del SRBE, cabe deducir
como éstc no discrimina entre los titulares - clientes de las

entidades de crédito - consumidores y no consumidores; y si bien
esta distincion tampoco es relevante en orden a la aplicacion de la
Rec.88/590, si que estd presente el Codigo, al que también acude
el SRBE a la hora de resolver las reclamaciones que se plantean en
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punto a tarjetas. Ello produce el doble efecto de una reduccion del
ambito de aplicacién de los estindares bdsicos de proteccion y su
generalizacién. Ademds, y pese su escasa aplicacbilidad a las
tarjetas de mayor difusién en el mercado espafiol, no hemos de
obviar el hecho de la no introduccién de la Dir.87/102, pese a la
opinién practicamente uninime de que ni la OMEH ni la Cir.8/90
satisfacen las exigencias comunitarias en orden a la proteccion del
consumidor en sus operaciones de crédito, ya que si bien presentan
intersecciones, sus distintas finalidades desembocan en diferentes
ambitos de aplicacion subjetivos y en contenidos no equiviantes.
Resulta altamente {lamativo que el SRBE no apele a la Dir.87/102
y si a la Rec.88/590, como igualmente desconcertante aparece la
acogida dispensada por el Servicio a la Dir.93/13 frente a su
desconocimiento del art.10 LGDCUs.

Descendiendo a un mayor nivel de concreccion, y comenzado
por el primero de los estindares basicos de proteccion, debe
concluirse que la voluntad del consumidor en la eleccion de las
tarjetas de transacciones financieras no se forma libremente. Lo
impide, de una parte, la incompleta y deficiente informacion que
recibe (con frecuencia desconoce datos tan importantes como el
coste real de su tarjeta, comisiones por utilizacion, intereses por
excedidos y descubiertos, limite de crédito, responsabilidad en
caso de extravio o sustraccién, etc.) y, de otra, las agresivas
practicas de promocioén y comercializacion que se utilizan en este
campo, como ocurre con el envio de tarjeta no solicitada, la oferta
de prestaciones adicionales, premios, sorteos o la inclusion de la
tarjeta en un paquete mas amplio de servicios financieros. De ahi
que apostemos por una potenciacion de la informacién
precontractual (a través del conocimiento "previo y comprensible”

—del-clausulado-contractual,- verdadero-marco-normativo-en-el-que

se desarrollaran las relaciones futuras entre el emisor y el titular de
la tarjeta) y por la prohibicion de estas practicas (tajantemente en
el caso del envio de tarjeta no solicitada, mientras que, en el resto
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de los supuestos resefiados, tan solo cuando se coloque al
consumidor en el compromiso de contratar la prestacion principal).
S6lo de esta forma podrd el consumidor comparar las distintas
ofertas y elegir aquélla que mejor se adapte a sus necesidades, lo
que repercutird en una mejora de la competencia y, mas adn, del
mercado de servicios financieros en su conjunto. Por lo demas,
debemos insistir en la necesidad de que los emisores apliquen
adecuados criterios de seleccion.

Si atendemos a la calidad de las tarjetas de transacciones
financieras, hemos de concluir como ésta no alcanza niveles que
pudieran considerarse suficientes. Las condiciones generales
predispuestas en los formularios estudiados acusan un marcado
desequilibrio en perjuicio del titular; y no inicamente por razon de
su no transparencia - como, scfialadamente, e€s el caso de las
atinentes a los costes del servicio financiero, incluso en las tarjetas
bancarias, pese a las exigencias de la OMEH y la Cir.8/90 -, sino,
y sobre todo, por su caricter abusivo desde una perspectiva
puramente sustantiva o material: dicho de otro modo, nos hemos
encontrado con mas de una cldusula en la que se establece una
previsién transparentemente abusiva. Ademas, tal deficiencia es no
Gnicamente predicable de aquellas cldusulas propias de los
contratos de emisién y utilizacién de tarjetas, es decir, las que
contemplan ¢l sistema de responsabilidad, sino también del resto
de las cldusulas (v.gr., aquéllas que contienen previsiones en orden
a la modificacién o la rescisién del contrato), para cuyo correcto
tratamiento bastaria con acudir a la normativa reguladora de los
contratos sometidos a condiciones generales celebrados con
consumidores. Por lo que a las previsones contenidas en los
formularios estudiados se refiere, en las que se determina el
sistemafde—fespensablidad,—eabeﬁprediearflafbajaﬁcalidacL,deJasi,
mismas: el alto nivel de diligencia exigido al titular para el
supuesto de operaciones no autorizadas con extravio, sustraccion o
falsificacién del instrumento o de los medios que hacen posible su
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utilizacion, la no limitacién de responsabilidad del titular hasta el
momento de la notificacién al emisor de tales hechos, la absoluta
exoneracion de responsabilidad ante operaciones no ejecutadas,
incorrectamente ejecutadas o no autorizadas sin extravio,
sustraccion o falsificacién del instrumento o de los medios que
hacen posible su utilizacién, asi como la reinversidn de la carga de
la prueba en perjucio del titular constituyen las fallas mads
destacadas.

Brevemente, y centrandonos en el tercero de los estdndares
establecidos, hemos de insistir en la insuficiencia de los esquemas
para la resoluciéon de los conflictos generaldos por la emision y
utilizacién de tarjetas. A la baja conflictividad ante nuestros
tribunales y su escasa sensibilidad consumerista hemos de afiadir
los limitadisimos efectos juridico-privados de los pronunciamientos
del SRBE, lo que lleva a concluir la deficiente tutela, en este
particular, de los intereses econdémicos de los consumidores en
Espafia.

Efectivamente, del conjunto de las conclusiones se desprende
que el grado de satisfaccion de los consumidores es muy bajo.
Algo que constrasta con la gran difusion de las tarjetas de
transacciones financieras en el mercado espafiol. Tal paradoja
puede encontrar su origen tanto en la falta de formacién e
informacién de los consumidores como en los agresivos sistemas
de promocion seguidos por los emisores.

Ante tal situacién, en primer lugar, resulta evidente la
insuficiencia del recurso al instrumento de la recomendacién por
parte de las autoridades comunitarias. En segundo lugar, de
acudirse a la armonizacidon por medio de directiva, es preciso
determinar si los estindares elaborados son de aplicacion general o

tinicamente a los consumidores, o qué estandares son especificos
de su proteccion; y reelaborar el contenido de la Rec.88/590, en
orden a cubrir determinadas lagunas, como la obligacion de
seguridad en lo atinente al envio de tarjetas y/o NIP o la
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participacion en el sistema de responsabilidad del prestador-punto
de venta en funcién de los distintos sistemas de legitmacidn, asi
como perfeccionar determinados aspectos que permitan la
viabilidad del disefio, como, destacadamente, el tratamiento del
supuesto de falsificacion de la tarjeta y la distribucion del riesgo
generado por operaciones no ejecutadas, incorrectamente
ejecutadas o no autorizadas sin extravio o sustraccion del
instrumento o de los medios que hacen posible su utilizacion. En
tercer lugar, son precisas, para permitir el éxito de la anterior
iniciativa, la decidida intervencién del legislador espafiol y una
mayor concienciacién tanto de los consumidores como de los
tribunales espafioles; aunque esto Ultimo, nos tememos, puede
llevar algo de tiempo.
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