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1. Introduccidn: tarjetas de crédito v consumo

Las presentes pédginas tienen un proposito limitado que conviene
dejar sefialado desde sus comienzos. No pretenden una revisiéon general
del régimen juridico aplicable a las tarjetas de crédito, sino tan sélo
analizar el impacto que el generalizado uso de las tarjetas ha tenido y esta
teniendo sobre los derechos de los consumidores!, en especial, analizando
el fomento que conllevan de la realizacion de operaciones y el
consiguiente endeudamiento irreflexivo y superfluo de su titular en no
pocas ocasiones. El punto de partida lo constituye una situacién de hecho,
que creo no equivocarme si afirmo que es también una percepcion
generalizada en quienes poseemos tarjetas de crédito: éstas constituyen un
gran avance para el consumidor puesto que permiten un cémodo y seguro
acceso a multitud de operaciones pero, al propio tiempo y quizds como
consecuencia directa de esa utilidad, son también un instrumento que
provoca muchas operaciones que, ademas de su inutilidad econémica o
funcional, generan problemas del consumidor a la hora de hacer frente a
sus obligaciones. Obviamente, se atisba la evidente relacion que existe
entre el uso de las tarjetas de crédito y el consumismo. Ahora bien, desde
un punto de vista estrictamente juridico esa relaciéon plantea dos
problemas o, si se prefiere, un mismo inconveniente que se presenta en

dos fases.

1 Al respecto v. el estudio de GOMEZ MENDOZA, M., “La proteccién del titular de una
tarjeta de crédito en el Reino Unido”, RDBB 42 (1991), pp. 323-324, donde llamaba la
atencion sobre las medidas pioneras adoptadas por la Ley de Crédito al Consumidor de
1974.



Las tarjetas pueden ser un cauce para el endeudamiento del
consumidor?. Comprar o contratar sin pagar, al menos en el momento de
la celebracion de la operacion o contrato, es una situaciéon tentadora (por
comoda) y, al tiempo engafiosa para todos en nuestra condiciéon de
consumidores®. El uso adecuado de la tarjeta, entendiendo por tal el que
no implica una innecesaria lesién para los intereses del propio consumidor
pues se integra en una decision prudente y conveniente, reclama una
reflexién previa sobre nuestra capacidad econémica y la oportunidad de la
operacion que pretendemos concluir. Ciertamente, son tan varias y
cotidianas las situaciones en las que se nos puede plantear el recurso a la
tarjeta que parece chocante reclamar un comportamiento reflexivo y
prudente del consumidor antes de concluirlas.

Pero lo cierto es que esa reflexion se echa de menos en muchos
supuestos, no s6lo como recomendable presupuesto de decisiones de
comprar productos o contratar servicios, sino a la hora de ponderar la
incidencia que el conjunto de las utilizaciones de la tarjeta va a tener sobre
el patrimonio del consumidor. Resulta llamativo que uno de los remedios
mas difundidos a favor del consumidor sea el reconocimiento de un

“periodo de reflexion” a posteriori, que autoriza una decisién de resolucién de

2 La figura del consumidor a la que nos referimos es la de la persona fisica que utiliza
tarjetas de pago vinculadas con su actividad particular o de consumo personal y familiar.
Aclaracién que se hace sin perjuicio de recordar la discrepancia que en tan relevante
aspecto ofrece la normativa general que considera consumidores a personas fisicas o
juridicas (v. art. 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de los
consumidores y usuarios) y el Derecho comunitario y sus transposiciones a nuestro
ordenamiento, que limitan su aplicacién al consumidor-persona fisica; sobre la cuestién,
v. BERCOVITZ, A., Apuntes de Derecho mercantil 4, Cizur Menor (2003), p. 136 y SANCHEZ
CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, ]., Instituciones de Derecho mercantil 26, t. I,
Madrid (2004), p. 68.

3 V., GOMEZ MENDOZA, M., “Tarjetas bancarias y cajeros automaticos”, en AA.VV,,
Contratos bancarios y parabancarios (dir. NIETO CAROL), Valladolid (1998), p. 856.



la operacién concluida*. Mas lo deseable seria que a esa impropia reflexion
(porque antes que una consideracion detenida de lo que se pretende hacer
es el reconocimiento de efectos juridicos a la decisién resolutoria de lo
pactado), se anticipara una cautelar consideracion por el consumidor de la
oportunidad y consecuencias de usar una tarjeta en cada momento. La
realidad revela, sin embargo, que las tarjetas se convierten con frecuencia
en el factor determinante de repetidas, innecesarias e indiscriminadas
disposiciones adoptadas por el consumidor. Pasamos asi a la segunda fase
del problema: desde una tendencia al consumismo se llega a un excesivo
endeudamiento o sobreendeudamiento del consumidor. Desde un
problema de comportamiento econdémico desembocamos en uno de
caracter patrimonial.

El sobreendeudamiento es un problema social de creciente
importancia® y, por ello, su tratamiento juridico cada dia deviene mas
complejo®. En algunos paises europeos ya existen respuestas legislativas a
esa situacion, mientras que, por el momento, el ordenamiento juridico
espanol carece de una respuesta especifica para ese problema?, lo que nos
obligara a analizar dentro de las muchas y varias normas aplicables

aquellas previsiones mas aptas para combatirlo®.

4 V. GARCIA-CRUCES, J.A., “Contrataciéon bancaria y consumo”, RDBB 30 (1988), pp. 304-
305.

5 V. el interesante estudio que el pasado afio 2003 present6 la CEACCU, Los esparioles y el
sobreendeudamiento. La informacion sobre productos de crédito, Madrid 2003, 49 pp.

6 V. el estudio de TRUJILLO DIEZ, 1.]., El sobreendeudamiento de los consumidores, disponible
en www.uclm.es/cesco/investigacion/4.pdf .

7 A lo largo de la VII Legislatura y, en concreto, en el afio 2003, el Grupo Parlamentario
socialista presenté una Proposicién de Ley relativa a la prevenciéon y el tratamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores, que fue rechazada; v. BOCG, Congreso de los
Diputados, Serie B, 336-1 de 9 de mayo de 2003 y el rechazo en el BOCG, Serie B, 336-2,
de 19 de septiembre de 2003.

8 V. infra 3.



Es un hecho notorio que el sobreendeudamiento excede del uso de
las tarjetas de crédito y que suele verse especialmente impulsado ante
situaciones de evolucion econémica favorable y tipos de interés bajos’, lo
que puede conllevar situaciones particulares y colectivas preocupantes
ante cambios en ese marco econémico. También lo es que su razén de ser
no estd vinculada estrictamente con la tendencia e incitaciéon al consumo,
puesto que, al menos en el caso espafiol, es la adquisiciéon de una vivienda
el factor principal en la génesis de esa deuda'?. Mas lo que no deja de ser
sorprendente al analizar la relacion entre esa situacion y la difusion de las
tarjetas, es que éstas se han convertido en el instrumento principal a la
hora de resolver los problemas derivados del sobreendeudamiento. La
tarjeta se convierte en la forma mas utilizada por los espafoles para hacer
frente a sus pagos regulares, por medio del simple y peligroso tramite de
superar la falta de liquidez recurriendo a un instrumento que permite
diferir los pagos!! u obtener, dentro de limites reducidos, una financiaciéon
adicional e inmediata. Esa situaciéon implica también riesgos considerables
para las propias entidades acreedoras, por las consecuencias que comporta
una morosidad latente por esa causa que, aunque puede ser reducida por

el escaso importe de la deuda de cada cliente, podra alcanzar cifras

9 Los datos sobre la evolucién del endeudamiento familiar en Espafia revelan un
crecimiento del mismo sin precedentes: en diez afios se ha pasado de un endeudamiento
que equivalia al 43% de la renta disponible familiar a un 80% (Banco de Espafia) o 95%
(Gabinete de Estudios de la Caixa) de dicha renta; estos y otros muchos datos pueden
verse en CEACCU, Los espaiioles y el sobreendeudamiento, pp. 7-10; también la Encuesta de
Presupuestos Familiares correspondiente al afio 2003 realizada por el Instituto Nacional
de Estadistica (INE): “Muds de la mitad de las familias espariolas no llegan a fin de mes”, Cinco
Dias, 18 de mayo de 2004.

10V., GUERRA, C., “El endeudamiento familiar”, Escritura Ptablica 26 (marzo-abril 2004),
pp- 6-9.

11'V. CEACCU, Los espatioles y el sobreendeudamiento, p. 30; en el 41% de los supuestos se
recurre a la tarjeta como forma “de llegar a fin de mes”.



agregadas considerables dada la extensiéon de los medios de pago y
crédito.

Siendo indiscutible que estamos ante una situacién indeseable,
puesto que el irreflexivo uso de medios de pago se vincula asi con notorios
problemas para los consumidores, procede enunciar algunas cuestiones
que se pretende abordar a lo largo de estas paginas. Comenzaremos por
un apunte de la respuesta normativa vinculada con la cuestion de las
tarjetas y, en general, con la tutela del consumidor en el uso de las mismas.
La actuaciéon normativa en este &mbito creo que ha incidido en una linea
acertada que apunta a la fase precontractual, imponiendo reglas que
deben permitir al consumidor una adecuada y completa informacion de
los derechos y deberes inherentes a la tenencia y uso de la tarjeta y, en
particular, del coste de ambos. Ademads, se han reconocido al consumidor
derechos especificos posteriores a esa utilizaciéon, que tienen un claro
caracter privilegiado y excepcional. A pesar de ello, se siguen reclamando
normas adicionales de defensa del consumidor que se alejan del criterio
general de tutela de éste como la parte mas débil y de concrecion de las
desigualdades advertidas en la practica y condiciones bancarias y apuntan
de manera inequivoca en el sentido de remediar la inconsciencia del
consumidor’2.

A partir de ahi, la préactica de nuestra contratacién mercantil y de
nuestros juzgados y tribunales permite estudiar algunos aspectos
especiales del uso de tarjetas que resultan més cuestionables desde la
perspectiva de la defensa del consumidor. Entre esos aspectos, se han
revelado como particularmente conflictivos la prueba del uso, el
significado de los descubiertos ocasionados con tarjetas y la

responsabilidad inherente al uso irregular o fraudulento.

2V.infra7.



2. Un apunte estadistico sobre el uso de tarjetas

La extensiéon de lo que comunmente denominamos tarjetas de
crédito es un hecho notorio para cualquiera de nosotros. Son excepcion los
consumidores que no son titulares de alguna tarjeta de crédito o similar, al
igual que lo son los empresarios o establecimientos en los que su uso no es
posible. Es obvio que ambos hechos guardan una directa y reciproca
relacion de causa-efecto. La realidad del consumo cotidiano acredita que,
progresiva e implacablemente, el dinero desaparece como medio de pago
y que la tarjeta se convierte en el documento mercantil por excelencia para
el pago de deudas dinerarias (cfr. art. 1170.2 CC13).

Resulta igualmente evidente que esa proliferacion de tarjetas es
consecuencia de los avances tecnolégicos y de las nuevas formas de
distribucién, por no entrar en fenémenos de mas amplio alcance (unién
monetaria, movimientos turisticos, internacionalizacién econdmica, interés
por el control de determinados pagos, etc.) pero que contribuyen en igual
o superior media al éxito de las tarjetas. Los progresos técnicos,
impulsados sobre todo por las entidades de crédito, hacen posible la
aplicacion de tarjetas a todo tipo de operaciones, en paralelo a la difusiéon

de internet y otros sistemas de informacion!4.

13 No debemos dejar de sefialar que la integracién de las tarjetas en el concepto de
documento mercantil y en el &mbito de aplicaciéon del art. 1170 CC ha sido discutida entre
nosotros: en contra, GETE-ALONSO Y CALERA, M.C., El pago mediante tarjetas de crédito,
Madrid (1990), p. 169 y ss.; a favor de reconocer plena eficacia liberatoria a ese pago, v.,
GOMES MENDOZA, M., cit., RDBB 42 (1991), p. 345 y de la aplicacién analdgica de ese
precepto, v. NUNEZ LOZANO, La tarjeta de crédito, Madrid (1997), p. 301.

14 Internet ha supuesto un factor mas para el aumento del uso de las tarjetas de crédito: v.
ALLEN, H., “Innovation in retail payments: e payments”, Bank of England Quarterly
Bulletin (invierno-2003), p. 428. En Gran Bretafia, el 90 por ciento de las compras por
internet son mediante tarjeta, siendo similares las estadisticas europeas. Dos tercios de las
operaciones se hacen con tarjetas de crédito y el resto con tarjetas de débito.



De manera que una tarjeta ya no es sélo un instrumento de pago y,
en su caso, de crédito, sino que habilita a su titular para todo tipo de
operaciones y servicios!’®. Lo que, sin duda, es un beneficio para el
consumidor, pero plantea una especial exigencia desde el punto de vista
de la seguridad. Como es sabido, la importancia de las comisiones
vinculadas a esos servicios telematicos y electrénicos representa un
elemento cada vez mdas importante en las cuentas de resultados de las
entidades de crédito emisoras de tarjetas, circunstancia que, en gran
medida, depende de la confianza de los consumidores en que el uso de
esos medios de pago esta previsto de plena seguridad..

Al propio tiempo, los dltimos afios han dado paso al
desplazamiento progresivo de pequefios y medianos comerciantes por
parte de cadenas de distribucién que tienen un volumen de negocio tal
que justifica la creacion de sus propios medios de pago y, claro esta, que
sea la propia empresa la que obtenga un beneficio de su utilizacién, al
tiempo que convierte su tenencia en una via para la denominada
“fidelizacion” de su clientelal®. Precisamente, la tarjeta méas difundida en
Espafia en cuanto a su namero de titulares es, desde hace afios, la de un
gran almacén, pero es igualmente significativo el crecimiento registrado
por tarjetas emitidas por otras cadenas de distribuciéon de todo tipo de

productos y servicios.

En nuestro mercado, las tarjetas representan el 56% de los medios de pago que se utilizan
en el comercio electrénico: v. INSTITUTO NACIONAL DEL CONSUMO, El consumidor y las
nuevas tecnologias. La opinidn de los expertos, Madrid, 15 de marzo de 2001, p. 20.

15 Con respecto a las nuevas tarjetas, v. PASTOR SEMPERE, M.C., Dinero electronico, Madrid
(2003), p. 173 y ss.

16 V., CEACCU, Los esparioles y el sobreendeudamiento, pp. 41-43, con informacién
detallada sobre las distintas clases de tarjetas que se utilizan.



Mas la trascendencia de las tarjetas de pago no viene determinada
tanto por su actual importancia, sino por la acelerada evoluciéon que su
uso presenta en estos tltimos afios. En Espafia, al igual que sucede en el
plano internacional, lo que sorprenden son los porcentajes en los que, de
afio en afo, se incrementa el uso de esos medios de pago y lo que

representan con respecto a la cifra final del consumo familiar!”.

3. La respuesta legislativa

a) En esta materia la evolucién legislativa a lo largo de los tltimos
afios ha sido constante, si bien es preciso advertir que careciendo de la
deseable sistemética y coordinacién normativa. Esta observaciéon no
pretende ser un simple reproche a la técnica legislativa utilizada en
relaciéon con el tema analizado, sino resaltar que con ello se afecta
negativamente al objetivo de una mejor tutela del consumidor!®. Ni la
legitimidad de los intereses del consumidor, ni su proteccién juridica se
ven favorecidos por una amalgama de leyes que se suceden de manera
descoordinada, que carecen de una adecuada delimitaciéon de su dmbito
de aplicacion (subjetivo y objetivo) y que, en fin, distan mucho de exponer

de manera tan clara como certera la relacién de los derechos del

17 Basta con acceder a algunas estadisticas basicas disponibles en las paginas web de las
entidades que gestionan las principales tarjetas para constatar que la generalizacién de
las tarjetas es un fenémeno tan reciente como acelerado. El uso de las tarjetas vinculadas
con Servired (Visa y Mastercard), que es una de las principales organizaciones que
operan en el mercado espafiol (103 entidades financieras asociadas, 25.659 cajeros y maés
de 823.000 establecimientos adheridos) aumentoé el 19,6 % en el afio 2002 y el 15,5 % hasta
septiembre de 2003, representando ya un 7,32 % de los pagos por consumo final en los
hogares esparioles. En todo el mundo, el uso de tarjetas Visa representa actualmente un
7,6 % del consumo, frente a un 2,8 % en el afio 1994.

18 Critica que encuentra un especial fundamento en iniciativas comparadas que han
supuesto la reconduccién a una tnica ley general o “Cédigo del consumo” las distintas
normas legales promulgadas desde diversos puntos de vista: v. el ejemplo francés
plasmado en la Ley 93-949, de 26 de julio de 1993.

10



consumidor (cfr. art. 2.1, b) y f) de la Ley 26/1984). Precisamente seran los
6rganos jurisdiccionales competentes en la tutela de esos derechos por
medio de la aplicacién de las normas correspondientes los que encuentren
en esa marafia legislativa un obstaculo considerable para desarrollar
adecuadamente esa funcién protectora.

b) En todo caso, las normas aplicables han tenido su origen
fundamental en la concrecién legislativa del principio de proteccién del
consumidor, no ya como principio constitucional en materia politico-
econdémica (enunciado por el art. 51 de la Constitucién), sino también
como uno de los mas relevantes criterios de actuacién legislativa de la
Unién Europea, en la que se han venido sucediendo de manera constante
los programas y Recomendaciones orientados a la defensa del consumidor
y las normas -en su mayor parte, Directivas- aplicables a la cuestion®.
Tanto por ese impulso ordenador europeo como por tratarse de una
realidad contractual que opera de manera significativa en un &mbito
internacional (o si se prefiere transfronterizo), se comprende que muchas de
las disposiciones aplicables a las tarjetas de crédito tengan su fuente en esa
experiencia internacional y en las practicas que, bajo denominaciones tan
equivocas como las de cddigos de conducta?’, revelan un intento por hacer
frente al problema desde esa perspectiva supranacional, sin duda porque

la confianza del consumidor en el uso de esos medios de pagos en dicho

19 En materia de medios de pago, destaca por su importancia la Recomendacién
88/590/CEE, 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 (DOCE L 317 de 24 de
noviembre de 1988, p. 55 y ss.). Se trata de una iniciativa que, como explica en sus
Considerandos iniciales, atiende al objetivo de la proteccién de los intereses econémicos
de los consumidores y puede presumirse que los objetivos que llevaron a su adopcién se
han visto cumplidos puesto que no se ha pasado a su formulacién mediante una
Directiva.

20 Al Cédigo de Conducta que aplican las entidades de crédito espafiolas se refiere la STS
de 21 de diciembre de 2001.

11



ambito es uno de los factores esenciales para su difusion. También aflora
la preocupacién inherente a que esa difusion y, en general, la del crédito al
consumo, profundice en el riesgo que el endeudamiento de los
consumidores revela en el plano comunitario?!.

¢) Adn cuando las tarjetas de crédito no dan lugar a relaciones
contractuales tnicamente en el trafico bancario, el hecho de que sean
principalmente entidades de crédito las emisoras de esos medios de pago
o las domiciliatarias de pagos realizados con tarjetas “no bancarias”, ha
provocado que sobre su uso se proyecte otra corriente normativa no
menos importante: la defensa de la clientela que alcanzé cobertura legal a
través del articulo 48.2 de la Ley de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito (LDIEC)?, que ha sido objeto de un amplio
desarrollo reglamentario y que, sobre todo desde el punto de vista de los
deberes informativos, afecta también al uso de tarjetas de crédito.

En apartados anteriores ya hemos criticado la fragmentacion y falta

de una comun sistemética en las muchas disposiciones normativas que,

21'V. La Resolucién del Consejo de 26 de noviembre de 2001, relativa al crédito y al
endeudamiento de los consumidores (DOCE C 364, de 20 de diciembre de 2001, p. 1), que
expresa una situaciéon preocupante en linea con lo ya apuntado con relaciéon al mercado
espafiol, denunciando la disparidad legislativa: “10. OBSERVA que diez Estados miembros
de la Union Europea disponen hoy en dia de una legislacion especifica relativa a la liquidacion
colectiva de deudas para ofrecer un trato social, juridico y economico a los consumidores en
situacion de endeudamiento excesivo, mientras que en los restantes Estados miembros siguen
aplicindose los procedimientos ordinarios de cobro; 11. OBSERVA por lo tanto que las
divergencias entre los Estados miembros en cuanto al trato tanto preventivo como social, juridico y
economico del endeudamiento excesivo podrian originar marcadas disparidades tanto entre los
consumidores europeos como entre los proveedores de crédito” 'y recoge la iniciativa
reguladora: “13. TOMA NOTA de la intencion de la Comision de proponer, a raiz de los
estudios y audiciones efectuados, en el marco de la revision de la Directiva sobre el crédito al
consumo, cierta armonizacion de medidas preventivas que afecten a las normas relativas a la
informacion de los deudores, a la responsabilidad de los proveedores de crédito, a las
indemnizaciones y gastos en caso de incumplimiento de contrato y a la funcién de los
intermediarios de crédito o de las agencias”.

22 Conviene recordar, sin embargo, que la introduccién en nuestro ordenamiento de
medidas de defensa de la clientela bancaria se habia producido con anterioridad, como lo
evidencia la puesta en marcha ya en 1987 del Servicio de Reclamaciones del Banco de
Esparia.

12



promulgadas en defensa del consumidor, pueden resultar aplicables a las
tarjetas de crédito y de pago. Si nos limitamos a analizar la situacién
legislativa a partir del 48.2 LDIEC y de su desarrollo, nos encontramos con
algunos principios igualmente esenciales para la tutela del consumidor-
cliente pero limitadas a los contratos promovidos y celebrados por
entidades y establecimientos de crédito. A las tarjetas bancarias afectan las
condiciones que la Circular del Banco de Espana 8/1990, de 7 de
septiembre, sobre transparencia de las operaciones y protecciéon de los
consumidores (objeto de repetidas modificaciones parciales por medio de
posteriores Circulares), establecié en orden a la informaciéon y a la
publicidad. En mi opinién, la evolucién de la contratacién bancaria ha
acreditado la oportunidad y conveniencia de la orientaciéon favorable a un
control administrativo sobre la correcciéon en el comportamiento de las
entidades de crédito en las relaciones con sus clientes y en la precision de
las obligaciones informativas que detalldé esa Circular y sus posteriores
modificaciones. El debate en torno al fundamento de la intervencion
reglamentaria en las relaciones contractuales bancarias creo que, en buena
medida, resulta hoy pacifico ante la evidencia de intereses generales cuya
tutela resultaba dificil atender sin dicha soluciéon?® y la plena
compatibilidad de esas medidas con la libertad de contratacion.

En este momento, quizds se deba avanzar en la busqueda de
soluciones adicionales. Creo que el grado de proteccién preventiva que el
consumidor recibe antes de contratar o de utilizar una tarjeta es adecuado.
El problema radica en que la informacioén se ha revelado como insuficiente
a la hora de atenuar los riesgos que para el consumidor comportan las

tarjetas. Por eso, en algunos ordenamientos se estd profundizando en una

2 V., dentro de una muy amplia bibliografia, ANDREU MARTI, M.M., La proteccion del
cliente bancario, Madrid (1998), p. 23 y ss. y RIVERO ALEMAN, S., Disciplina del Crédito
Bancario y Proteccion del Consumidor, Pamplona (1995), p. 51y ss.
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mayor intervencién administrativa en este campo, sea atribuyendo a
determinados organismos facultades de intervencion en la relacion entre
el cliente y la entidad para conocer el endeudamiento y eventual
incumplimiento de aquél o para autorizar y supervisar procedimientos
administrativos especificos que permitan superar la insolvencia del
consumidor por ese uso irreflexivo de la tarjeta.

A la espera de que en nuestro ordenamiento lleguen a introducirse
medidas de esa naturaleza, no cabe duda de que la supervision de las
entidades de crédito alcanza a una correcta ejecuciéon de los contratos
referidos a tarjetas. En primer lugar, a través de la potestad sancionadora
que cabe ejercitar ante conductas contractuales susceptibles de ser
reconducidas a algunas de las infracciones administrativas tipificadas [v.,
en particular, art. 5, e) LDIEC]. En segundo término, por medio de la
definicién de lo que son y no son buenas practicas bancarias en ese ambito
objetivo, labor de la que se ha ocupado amplia y cuidadosamente el
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, como acreditan sus
interesantes Memorias?®?, que son objeto de creciente consideracién por
parte de nuestros Tribunales. Aunque, aparentemente, pueda tener un
efecto intimidatorio mayor una actuacién sancionadora, lo cierto es que
los criterios fijados por el citado Servicio acttan de una manera
particularmente ttil sobre todos los afectados, puesto que han ido fijando
a lo largo de los afios unas reglas de interpretacion ponderada de las
distintas situaciones, cuyo conocimiento debe permitir a entidades y
consumidores una mejor valoracién de sus respectivas posiciones, sea con
vistas a la resolucién de reclamaciones o en el marco de procedimientos

judiciales.

2 La ultima publicada es la correspondiente al afio 2002. BANCO DE ESPANA. Memoria del
Servicio de Reclamaciones, pp. 79-86.
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4. Las tarjetas como fuentes de litigios v la resolucion de conflictos

a) Tanto el impulso comunitario como el producido en nuestro
ordenamiento con vistas a la defensa de los consumidores han partido de
la coman intencién por ofrecer a los empresarios y a los consumidores
vias de soluciéon extrajudicial a sus discrepancias en materia de
contratacion bancaria. Con ello se persigue, sobre todo, evitar al
consumidor la carga de llevar adelante su reclamacion a través de
procedimientos judiciales con el consiguiente ahorro de costes y con la
prevision de una mas pronta resoluciéon.?>. Por su parte, las entidades de
crédito acreedoras por disposiciones mediante tarjetas suelen intentar de
forma reiterada la recuperacién de la deuda sin tener que acudir a un
procedimiento judicial, que queda como un tltimo recurso.

Una revision de nuestra jurisprudencia pone de manifiesto que son
escasas las Sentencias del Tribunal Supremo sobre el uso de tarjetas, lo que
probablemente se deba a la dificultad de reconducir esos asuntos al
“estrecho cauce de la casacion”, bien por la cuantia de la pretensién o bien
por el imposible encuadramiento del asunto en los demads casos que
contempla el art. 477 LEC. Sin embargo, nuestros Juzgados y Tribunales
de instancia han llevado a cabo una notable y amplia contribucion
jurisprudencial a la que me referiré a lo largo de estas paginas, si bien
puedo indicar que se trata en la mayoria de las ocasiones de enjuiciar y
resolver reclamaciones de cantidad adeudadas por los clientes y titulares

de las tarjetas, de determinar la responsabilidad inherente al uso

% Resulta especialmente interesante, por su alcance, la iniciativa que ha dado lugar a FIN-
NET Red transfronteriza de denuncias extrajudiciales en el dmbito de los servicios
financieros en el espacio econémico europeo; al respecto, v. RUIZ LOPEZ, E.]., “La defensa
del consumidor de servicios bancarios”, en AA.VV., Comentario a la Ley 44/2002, de 22 de
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fraudulento o irregular de las mismas y de establecer la carga de la
prueba, tanto del importe liquido de la suma que se reclama, como de la
realizacion con la tarjeta de las operaciones que resultaron no pagadas. No
faltan determinadas sentencias que se han tenido que plantear en relacién
con esos u otros temas, la licitud -o si se prefiere, el caracter abusivo- de
determinadas condiciones generales que aplican las entidades vy,
finalmente, algunas que analizan la responsabilidad de las entidades
emisoras en el fomento y tolerancia hacia el consumo excesivo -por cuanto
se permite comprar a quien carece de fondos- por medio de tarjetas. Es a
esas cuestiones hacia las que se dirige de forma preferente la atencién de
los posteriores apartados.

b) Ante la situacion descrita, lo que procede plantear es si caben
térmulas que permitan detraer ain mas de la carga de trabajo de nuestros
6rganos jurisdiccionales reclamaciones vinculadas con tarjetas de crédito,
a lo que resulta obligado responder reconociendo que tal es la motivaciéon
de la introduccion de los muchos defensores del cliente que las entidades
de crédito han insertado en su organizacién como institucién adecuada
para resolver las reclamaciones y conflictos surgidos en la relacién con
los clientes.

c) Como un paso adicional relevante cabe proponer la creacién de
mecanismos adecuados para abordar y solventar la situaciéon de
insolvencia del consumidor de crédito. Repito que no estamos ante un
problema exclusivo del uso de tarjetas de crédito, sino de la financiacion
del consumo. Pero lo que cabria proponer es que esas mismas personas e
instituciones, u otros organismos especificamente creados a tal efecto,
fueran las competentes para resolver situaciones de insolvencia efectiva

del consumidor, de manera que el pago de la deuda acumulada por el uso

noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, (coords. Sanchez Calero,
F./Sanchez-Calero Guilarte, J.) Cizur Menor (2003), pp. 767-769.
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de la tarjeta no obligue a la entidad acreedora a acudir a procedimientos
de recuperacién o liquidacion de dicha deuda, sino que ese objetivo se
cumpla en la red institucional que se ocupa de resolver las diferencias
entre ambos.

d) La amplitud con la que se ha definido el presupuesto subjetivo
del concurso permite también llevar a este procedimiento las situaciones
de insolvencia del deudor individual no comerciante, generada por su
incapacidad de atender las obligaciones contraidas en el &mbito familiar o
personal. Destaca en este aspecto la insolvencia del consumidor, que
ademds de un problema concursal ha sido visto tradicionalmente como
una situacion de hecho que, sobre todo ante el incremento del
endeudamiento familiar, reclama un tratamiento legislativo especifico que
participe de la intencién protectora tipica de la legislaciéon en materia de
consumo. El problema del denominado sobreendeudamiento de los
consumidores como presupuesto de su insolvencia ya ha merecido alguna
respuesta en la legislacién comparada? y apunta a lo que la lectura del art.
1.1. plantea como cuestion esencial desde el punto de vista concursal, y
que implica decidir si la insolvencia del consumidor debe ser tramitada y
resuelta en el marco de un procedimiento especial o, por el contrario,
reconducida al procedimiento general.

La LC ha optado claramente por la segunda solucién. Esta opcion
debe ser contemplada como una medida congruente con lo que son
criterios definitorios de la nueva norma y, singularmente, con sus criterios
unitarios. La unidad legal y de disciplina no casan con el hecho de adoptar
procedimientos especiales en materia de insolvencia basados en el

presupuesto subjetivo y, al propio tiempo, el procedimiento concursal

2% Sobre el problema del sobreendeudamiento, v. el estudio de TRUJILLO DiEz, El
sobreendeudamiento de los consumidores, disponible en
www.uclm.es/cesco/investigacion/4.pdf .
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establecido se caracteriza por su flexibilidad y capacidad de adaptacién a
los concursos de menor entidad. En contra de esa argumentacién se podra
alegar, también con fundamento, que incluso el supuesto del
procedimiento concursal abreviado resulta excesivo para situaciones de
insolvencia de personas naturales que tienen su origen en deudas
contraidas en el &mbito puramente familiar o personal.

Por otro lado, sucede que ciertas obligaciones de un consumidor
pueden ser objeto de moderaciéon jurisdiccional por asi autorizarlo
determinadas normas, sin necesidad que la quita de lo adeudado o la
espera con respecto al plazo convenido se autoricen en el marco concursal.
El presente lo ofrece el art. 11 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a
plazos de bienes muebles. Es un precepto innovador y con un alcance
destacado, puesto que con el animo de tutelar al comprador habilita a
Jueces y Tribunales para sefialar menos plazos o para moderar las
clausulas penales para supuestos de incumplimiento o de pago
anticipado. Se trata de una facultad que, sentado su caracter excepcional,
permite a los 6rganos jurisdiccionales actuar en la forma sefialada ante la
concurrencia de una justa causa. FEsta puede ser apreciada
discrecionalmente, si bien existen diversas situaciones que, a modo de
ejemplo, cita la indicada disposicion (desgracias familiares, paro,
enfermedad o accidentes). La razén de tan extraordinaria intervencion
puede justificar idéntica medida ante situaciones de sobreendedamiento

del consumidor en cualquier &mbito, incluida la utilizacién de tarjetas.

5. La variedad v atipicidad del contrato de tarjeta

La referencia a las tarjetas no nos sitha ante operaciones
homogéneas, sino que la propia evolucién tecnolégica ha permitido

ofrecer por medio de las tarjetas prestaciones cada dia mas diversas.
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Frente a la funcién de crédito que estaba presente en las tarjetas que
inicialmente se emitian por entidades de crédito, actualmente son cada vez
mas las tarjetas que pretenden solamente cumplir una funcién de pago?.
Asi ocurre, por ejemplo, con las tarjetas de débito, que suponen el cargo en
la cuenta del consumidor del pago realizado en un plazo posterior cuasi
inmediato o con las tarjetas “monedero”, que implican que su importe se
detrae del saldo de esa cuenta antes de su aplicaciéon a la adquisiciéon de
cualquier producto o servicio?.

Tampoco ha pasado desapercibida esa variedad al tratamiento
jurisprudencial de los medios de pago, que certeramente ha puesto de
manifiesto que las tarjetas de débito admiten una sencilla remisiéon al
contrato de cuenta corriente y al servicio de caja que éste comporta,
mientras que la tarjeta de crédito aparece como una concesién de crédito
auténoma. Autonomia contractual que no se ve alterada por el hecho de
que las cantidades dispuestas por medio de la tarjeta se carguen en una
cuenta en la fecha convenida, que no autoriza la confusiéon entre ambas
figuras?.

Pues bien, desde el punto de vista de la tutela del consumidor las
tarjetas que obligan a analizar un mayor nimero de cuestiones conflictivas

son las tarjetas de crédito. Las llamadas tarjetas de débito no estan exentas

27V., por todos, GOMEZ MENDOZA, M., “Naturaleza juridica de las tarjetas de crédito, sus

clases y carga de la prueba en el supuesto de extracciones en cajeros automaticos”, RDBB
54 (1994), pp. 490-492.

8V., en especial, PASTOR SEMPERE, Dinero electronico, p. 191 y ss.

2 V. la SAP Girona de 5 de julio de 1999 (AC 1999\8153): “De ello se desprende que
mientras las tarjetas de débito se relacionan con una cuenta vinculada llamada cuenta
asociada, que posee el titular o que concierta al efecto, no ocurre lo mismo con las tarjetas
de crédito, las cuales no tienen ninguna vinculacién con la cuenta bancaria, no
pudiéndose considerar como tal vinculacién, la designa que efecttia el titular de la tarjeta
de crédito de una cuenta bancaria en la cual se pagara el importe total de la tarjeta, pues
ello operara tinicamente como medio y lugar de pago, siendo indiferente quien o quienes
puedan ser los titulares de la cuenta.”
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de categorias problemaéticas, pero su exclusiva funcién de pago reduce las
disputas. Al tratarse de medios de pago o de disposicién de efectivo que
precisan de una provision de fondos previa en la cuenta de su titular, las
reclamaciones se suelen limitar a la exigencia de diligencia de la entidad
emisora y a la responsabilidad en supuestos de uso irregular o
fraudulento.

Con respecto a las tarjetas de crédito los problemas se plantean en
el momento de formalizacion del contrato de tarjeta, en relaciéon con la
informacién al consumidor del contenido del contrato y de los costes que
comporta, en el fomento del consumo y del endeudamiento que acarrean,
en el uso adecuado de la tarjeta y en la acreditacion y extincién del saldo
de la misma. La vigencia de los problemas apuntados es un hecho que
atestigua la jurisprudencia existente y las muchas resoluciones que se
adoptan por parte de los 6rganos administrativos o integrados en las
propias entidades para atender y resolver las reclamaciones de la clientela.

Sin embargo, la disciplina normativa dista de corresponderse con la
expansion de las tarjetas de crédito y con la importancia de algunos de
esos problemas. Podemos continuar afirmando que las tarjetas de pago
son contratos (mds bien operaciones bancarias que se fundamentan en una
pluralidad de contratos) atipicos, carentes de una regulacién sustantiva3,
sin perjuicio de que su propia difusién haga que su uso se contemple en
un sinfin de disposiciones del més variado rango3l. Situacién que debe
matizarse indicando que son la propia heterogeneidad y evolucion de las
tarjetas las que hacen dificil la concrecion de un régimen contractual

positivo, que puede quedar superado por la realidad en un breve plazo

30 La STS de 21 de diciembre de 2001 (R] 2001\10053) subraya la carencia de una “deseable
regulacion positiva”de las tarjetas y atiende al contenido de “recomendaciones de buenas
prdcticas”.

31 V. NUNEZ LOzZANO, P.L., La tarjeta de crédito, p. 59 y ss., donde realiza una enunciacién
minuciosa de la atencién de normas diversas hacia la utilizacién de la tarjeta de crédito.
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desde su adopcidn, al tiempo que la defensa de los intereses del titular de
la tarjeta cuente con no pocos apoyos normativos en la legislacién general
o especial aplicable a la contratacién bancaria32.

Es ésta una observacion con relativo fundamento. Los derechos del
consumidor vinculados con una tarjeta de crédito han encontrado
cobertura en diversas normas que, aunque carentes de coordinacion,
configuran un régimen imperativo aplicable, por ejemplo, a las
condiciones generales propuestas por entidades de crédito y empresarios,
a la oferta e informaciéon precontractuales, a la documentacién del
contrato, a la informacién sobre las operaciones realizadas o a la
liquidaciéon de las operaciones. Al propio tiempo, nos encontramos con
que el uso de tarjetas emitidas por entidades de crédito suele estar
vinculado a otros contratos bancarios (depodsito de dinero, cuenta
corriente, apertura de crédito, etc.), con lo que entran en juego con
frecuencia las normas propias de estos contratos, que en no pocos
aspectos, comparten un mismo régimen legal o convencional con la tarjeta
de crédito. De manera que el hecho de que la tarjeta de crédito carezca de
un régimen legal propio no implica que estemos ante operaciones dejadas
por completo al albur de la libertad de contrataciéon y en las que el
consumidor queda en la indefensién que se atribuye a la parte mas débil,
pues algunos de sus aspectos esenciales han merecido una respuesta
normativa precisa, aunque sea de forma indirecta y por aplicacion de
disposiciones de alcance general, a las que nos referiremos de manera

sucinta®. Sin embargo, no es dudoso que el Derecho comparado contiene

2 V. supra 3.

3 El problema es obviamente genérico a la contratacién bancaria; la ausencia de un
régimen sustantivo ha convertido el Derecho de consumo en la herramienta normativa de
equilibrio de una configuracién convencional excesivamente enconada a favor de la
entidad proponente; v. SANCHEZ CALERO, F., “Las condiciones generales en los contratos
bancarios”, en AA.VV., Contratos bancarios, Madrid (1996), pp. 324-325.
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ejemplos ya consolidados de las ventajas que un tratamiento legislativo
sistematico y especifico del uso de los medios de pago conlleva para la

proteccion del consumidor34.

6. Aspectos generales de la tutela del titular de la tarjeta

a) Dentro de la Ley 26/1987, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCU), nos encontramos
con algunas normas que se proyectan sobre la difusion de las tarjetas de
crédito. Asi sucede con el derecho basico de todo consumidor y usuario a
la proteccion de sus intereses econdmicos, en particular, frente a la
inclusion de cldusulas abusivas en los contratos, puesto en relacion con la
disciplina que para las condiciones generales establecen los articulos 10 y
10 bis (en relacién con la Disposicion adicional primera®). Las tarjetas de
crédito se basan en la utilizaciéon de contratos de adhesion, cuyo contenido
no suele ser predispuesto por cada una de las entidades emisoras sino que
son comunes, al menos en sus aspectos fundamentales, a toda la
organizacion que coordina el uso de un determinado medio de pago. Se
plantea asi una cuestiéon adicional: la eventual restriccién concurrencial

que conlleva la aplicacién generalizada por muchas y relevantes entidades

3 Asi sucede, por ejemplo, con la Consumer Credit Act britanica; v. las referencias que al
respecto hace GOMEZ MENDOZA, M., “La estructura juridica de las tarjetas de crédito”, en
AA.VV., Instituciones del Mercado Financiero, Madrid (1999), pp. 932-934.

% Que fue afiadida, como se sabe, por la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones
Generales de la Contratacion; v., por todos, PETIT LAVALL, M.V., La proteccion del
consumidor de crédito: las condiciones abusivas de crédito, Valencia (1996), p. 123 y ss.;
ANDREU MARTI, La proteccién del cliente bancario, p. 60 y ss.; MARTINEZ DE SALAZAR
BASCUNANA, L., Condiciones generales y clausulas abusivas en los contratos bancarios, Cadiz
(2002), p. 225 y MONTES RODRIGUEZ, M.P., “Las condiciones generales de los contratos
bancarios y la proteccién de los consumidores y usuarios”, en AA.VV., Estudios sobre
jurisprudencia bancaria?,, (dirs. CUNAT EDO/ BALLARIN HERNANDEZ), Pamplona (2002), p. 99

yss.
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de crédito de idénticas condiciones generales. A esa cuestion se ha
respondido confirmando la licitud y validez de las condiciones generales
uniformes, tanto desde la perspectiva europea3® como espanola¥’, lo que se
comprende porque, ademas de otras razones, la difusién de los medios de
pago se basa principalmente en la integracién y uniformidad de los
distintos sistemas como predmbulo de una mayor disponibilidad a favor
del consumidor de las redes correspondientes.

Pero ese juicio general favorable no ha impedido que el recurso a
condiciones generales presida la interpretacion de los contratos de
acuerdo con los criterios propios de tal situaciéon y que, en sintesis,
conducen a adoptar una postura favorable a los intereses de los

consumidores3®. Lo que en no pocas ocasiones ha llevado a los Tribunales

% V. Sentencia 1993/3, del TJCE de 21 de enero de 1999; la experiencia y doctrinas
italianas a partir de las llamadas norme bancarie uniformi (NUB) es especialmente
interesante: entre una amplia bibliografia ver GRILLO POLO, “La standardizzazione dei
contratti bancari con particolare riferimento alle Norme Bancarie Uniformi”, en AA.VV.,,
Fondamento, implicazioni e limiti dell’intervento regolamentare nei rapporti tra intermediari
finanziari e clientela, Banca D’Italia, Quaderni di Ricerca Giuridica, 49 (marzo 1999), que
realizan una indagacién econémica a favor y en contra de la uniformidad contractual, en
especial, p. 37 y ss. y, en la misma Revista, UBERTAZZI, L.C., “Ancora su Norme Bancarie
Uniformi e diritto antitrust”, p. 47 y bibliografia alli citada.

%7 V., ALONSO SOTO, R., “Tarjetas de crédito, medios de pago electrénicos y Derecho de la
competencia”, en Estudios Verdera, t. I, Madrid (1994), p. 13 y ss. y mi trabajo “El Derecho
de la competencia y la contratacién bancaria" en AA.VV., Seguridad juridica y contratacion
mercantil, (coord. Ubaldo Nieto Carol), Madrid (1994), pp. 270-297.

8 V., la SAP Asturias de 4 de julio de 2002 (JUR 2002\ 252307), que recogié la doctrina
acufiada por la precedente SAP Toledo de 1 de julio de 1999 (AC 1999\1739): "...un claro
ejemplo de negociacion en masa a través del llamado contrato de adhesion, cuyo contenido aparece
predeterminado unilateralmente por la entidad emisora que goza de una posicion dominante y sin
posibilidad real de discusion o modificacion precontractual por el usuario..., constituyendo
condiciones generales de un contrato tipo, aplicables por ello a todas las relaciones que con igual
causa, surgen en el trifico bancario. En la interpretacion de las citadas clausulas han de regir
aquellos principios que buscan una mayor igualdad y equilibrio entre las partes, debiendo en todo
caso resolverse las dudas hermenéuticas en favor del adherente, segtin se desprende de lo dispuesto
en los arts. 1288 del C.C. y 10.2, parrafo segundo, de la L.G.D.C.UL, en los que se contiene la regla
contra "stipulatorem" o "proferentem" y la de la aplicacion de la condicion mds beneficiosa para el
consumidor, principios recogidos igualmente en el art. 6 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion".
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a estimar, como posteriormente analizaremos®, que determinadas
cladusulas podian ser declaradas abusivas y verse por ello afectadas por la
nulidad de pleno derecho que proclama la legislacion aplicable (art. 10 bis
2 LGDCU vy arts. 8, 9.2 y 10 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion).

b) Un segundo derecho reconocido con caracter general para el
consumidor es el de su adecuada informacién. Informaciéon que no debe
consistir, exclusivamente, en una manifestacion de los aspectos mas
caracteristicos que comporta el uso de la tarjeta de crédito, sino que ha de
cumplir el objetivo instrumental de satisfacer otro derecho de todo
consumidor: el de su educacion y formaciéon en materia de consumo. La
informacién sobre las tarjetas serd correcta, de acuerdo con el art. 2.1 d)
LGDCU, si facilita un uso, consumo y disfrute adecuados. Las tarjetas de
crédito son un instrumento que ofrece indudables y mdultiples ventajas
para sus titulares, como evidencia su éxito y difusion. Mas también sucede
que con frecuencia la facilidad que implican para consumir esos medios de
pago conlleva un riesgo evidente para los intereses del consumidor. Si la
informaciéon es el presupuesto de la educacion y formacion del
consumidor, lo que ha de exigirse en la informacién contractual y en la
publicidad referidas a tarjetas de crédito es que promuevan una
racionalidad en su utilizacion, tal como proclama el art. 18.1, a) LGDCU.

Las tarjetas de crédito son un objeto frecuente de publicidad, que
como es légico tiende a exacerbar los aspectos mas atractivos y ventajosos

del uso de tales medios de pago*’. En muchas ocasiones esa publicidad es

% Dentro de la actividad que algunas organizaciones y asociaciones de consumidores
han desarrollado con vistas a obtener esa declaracién de nulidad, son diversas las
condiciones generales referidas a tarjetas de crédito: v. “Un combate desigual”, Dinero y
Derechos 80 (enero-marzo 2004), pp. 9-11.

40V. algunas referencias a la cotizaciéon en GOMEZ MENDOZA, M., RDBB 42 (1991), pp. 327-
328.
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libre, en el sentido de que no estd sometida a control administrativo
alguno, puesto que no hace referencia al coste*!. Quizés seria conveniente
que, en aras de una mejor informacién al publico, ya sea por propia
decisiéon de los anunciantes o, mediante la oportuna reglamentacion, se
introduzca en esos mensajes una indicacién sobre las consecuencias que el
uso de la tarjeta comporta para su titular. Porque aunque la publicidad de
las tarjetas no sea engafiosa por llegar a provocar un error en sus
destinatarios (v. art. 4 LGP), la afectacion del comportamiento del
consumidor deberd ser siempre el resultado de un adecuado conocimiento
de su régimen juridico y econémico.

c¢) Es importante que el consumidor esté ilustrado de las
consecuencias de la utilizacién de la tarjeta. Lo que comienza por conocer
inequivocamente cudl es la naturaleza de la tarjeta y, de manera especial,
qué obligaciones derivan para el consumidor de su utilizacién. Si ésta es
una tarjeta de crédito, ello comporta la disponibilidad para el consumidor
hasta una determinada cantidad (dependiendo de los limites establecidos
para cada clase de tarjeta), con independencia de que éste disponga o no
de saldo suficiente en su cuenta. Lo determinante es que el consumidor
sea consciente de esa circunstancia, que le obligard a atender en una fecha
previamente establecida esa y las demas compras realizadas a crédito, bajo
unas determinadas condiciones (en especial un tipo de interés). De ahi que
en algunos ordenamientos se imponga con creciente rigor la mencién en el

anverso del documento de su condicion de “tarjeta de crédito”42.

4 La Circular del Banco de Espafia 8/1990, regula la publicidad de las entidades de
crédito y somete a autorizaciéon previa del Banco de Espafia sélo aquellas alegaciones
publicitarias que hagan referencia “explicita o implicita, a su coste o rendimiento para el
puiblico” (v. norma novena, apartado 1).

42 Es el caso francés, en donde se combate la percepciéon de los consumidores de que
ciertas tarjetas son meros instrumentos de reconocimiento de su fidelidad: las Leyes
Murcef de 2001 y de Seguridad financiera de 2003; v. la nota de LEGEAIS, D., “Crédits.
Assurance-groupe (L. 1¢r aotit de sécurité financiére) », RTDcom 4 (2003), p. 791.
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d) Sin duda, el coste que implica el uso de la tarjeta es uno de los
aspectos esenciales en la tutela informativa del consumidor. La norma
determinante a esos efectos es la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al
consumo, nacida del impulso comunitario*? y cuya aplicacién a las tarjetas
de crédito no es indiscutible, sino que reclama algunas matizaciones a
partir del sistema seguido por dicha Ley al fijar el &mbito objetivo que
describe su art. 1, en relacién con las exclusiones que enuncia el art. 24
Con caracter general y aunque sea a través de una norma que ha de
interpretarse a contrario sensu, los créditos en cuenta de tarjeta de crédito
si quedan incluidos en el &mbito objetivo al que la LCC resulta aplicable,
sin perjuicio de las normas especiales que para la exclusiéon de la
aplicacion de la LCC introduce su art. 2, que paraddjicamente son
relevantes para las tarjetas mas utilizadas en nuestro mercado. Asi, las
operaciones con tarjetas quedan sometidas en la medida en que se
enmarquen, en primer lugar, en los limites cuantitativos que establece el

art. 2.1,a) LCC#%. Entra en juego, en segundo término, el criterio de

43 La Ley tuvo por objeto la incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva del Consejo
de las Comunidades Europeas 87/102/CEE, 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 a consumo, y su posterior modificacién por la
Directiva 90/88/CEE, de 22 de febrero de 1990. Como explicaba su considerando
segundo, el correcto establecimiento y funcionamiento del mercado interior pasan por
proteger “en alto grado al consumidor”, lo que exigia la uniformidad europea en el método
de calculo del porcentaje anual de operaciones de crédito al consumo. Al respecto, v.
FERNANDEZ LOPEZ, ].M., “Régimen juridico del crédito al consumo”, en AA.VV., Contratos
bancarios y parabancarios, cit., p. 251y ss.

4 V. MARIN LOPEZ, ]J., “La Ley de Crédito al Consumo: dmbito de aplicacién”, en
AA.VV., Crédito y proteccion del consumidor (dir. NIETO CAROL, U.), Madrid (1997), p. 9 y
ss.

45 Modificado por el art. 134.1 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social: “a) Los contratos en los que el importe del crédito sea
inferior a 150 euros. A los superiores a 20.000 euros tan solo les serd de aplicacion lo dispuesto en
el capitulo 11 de esta Ley. A los efectos anteriores, se entenderd como tinica la cuantia de un
mismo crédito, aunque aparezca distribuida en contratos diferentes, celebrados entre las mismas
partes y para la adquisiciéon de un mismo bien o servicio, aun cuando los créditos hayan sido
concedidos por diferentes miembros de una agrupacion, tenga ésta o no personalidad juridica”.
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exclusion temporal, que también es relevante para la préactica de las
tarjetas, puesto que es notorio que las mas difundidas formas de
contratacién implican plazos de reembolso por el consumidor que no

cumplen, por defecto o exceso, lo previsto por el art. 2.1, b) LCC46.

7. La defensa del consumidor frente a sus propios actos

En directa relacion con la ya explicada difusion imparable de los
medios de pago, adquieren también una creciente gravedad las
consecuencias que para los intereses de los consumidores conlleva el uso
de aquellos. Nos encontramos con dos problemas principales: la
realizacion de operaciones que no se corresponden con la satisfaccion
efectiva de un interés del consumidor y el endeudamiento excesivo
provocado por la reiterada utilizacion de tarjetas que acumulan un saldo
exigible que, en no pocas ocasiones, amenaza la capacidad patrimonial del
titular o que, incluso, podria conducir a éste a una situacién de insolvencia
(v.arts. 1y 2 Ley Concursal).

El primero de los riesgos nos sittia ante el problema genérico del
consumismo: las ofertas multiples que el consumidor recibe con respecto a
todo tipo de productos y servicios le llevan a adquisiciones inservibles,
carentes de toda utilidad. Por eso nos encontramos con la consagracién en
nuestro ordenamiento de un derecho de arrepentimiento (término que
resulta mas preciso que hablar de una tardia reflexiéon como fundamento

de ese derecho) o, como dicen las leyes correspondientes, de desistimiento

4 “Quedan excluidos de la presente Ley: ... b) Aquellos en los que se pacte que el consumidor
reembolse el crédito, bien dentro de un tinico plazo que no rebase los tres meses, bien en cuatro
plazos, como mdximo, dentro de un periodo que no supere los doce meses”; esta disposicién dio
lugar a que por medio de sendos Autos, ambos de 4 de marzo de 1998 (AC 1998\5110 y
7014), la Audiencia Provincial de Madrid decretara la exclusiéon de compras realizadas
con la tarjeta de crédito de El Corte Inglés -la mas difundida en Espafia-, del &mbito de
aplicacion de la LCC.
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o de revocaciéon, si bien es un derecho limitado a ciertas formas de
contrataciéon de amplia difusién y que no se establece con caracter general.
Para entender la introduccién de ese derecho del consumidor en nuestro
ordenamiento, debemos recordar cémo en los ultimos afios han
proliferado técnicas de comercializaciéon de todo tipo de productos y
servicios que suponen que el consumidor se vea importunado, incluso en
su domicilio, por una incesante y continua invitacién a contratar?’. Esa
invitacion tiene como uno de sus incentivos habituales la posibilidad de
que el pago se haga por medio de tarjeta. No es extrafio, por ello, que la
regulacién de esas modalidades de venta y, dentro de ellas, del derecho de
desistimiento del comprador, apunte también al pago mediante tarjeta.
Comenzando por las ventas a distancia, objeto de regulacion en la
Ley 7/1996, de 15 de enero de Ordenaciéon del Comercio Minorista (en
adelante LOCM), su art. 44 reconoce al comprador el derecho de desistir
libremente del contrato en el plazo de siete dias desde la fecha de
recepcion del producto. Se trata de un derecho que ya habia reconocido el
art. 5 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de contratos celebrados fuera
de los establecimientos mercantiles*. También en este caso, es la recepcion
del bien el término inicial de los siete dias durante los que el consumidor

podra revocar su decisiéon de compra.

47 V. el planteamiento que hace de ese derecho con respecto a la contratacién de servicios
financieros, FERNANDEZ PEREZ, N., La contratacion electronica de servicios financieros,
Madrid (2003), p. 232 y ss.; por lo que se refiere a su introduccién a través del Derecho
comunitario por medio de la Directiva 2002/65/CE, v. POULLET, C., “Le droit de
rétractation: une protection supplémentaire accordée au consommateur de services
financiers commercialisés a distance”, Euredia 3 (2003), p. 415y ss.

48 La regulaciéon es también coincidente con la adoptada en la Ley 28/1988, de 13 de julio,
de venta a plazos de bienes muebles. Aunque es dificil integrar en el &mbito de aplicacién
de esa norma las compras con tarjeta, su art. 9 tiene una inspiraciéon comun a la de las
disposiciones apuntadas. La misma finalidad tuitiva del consumidor late en la facultad
de resolucién que le otorga el art. 7 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la
venta de bienes de consumo; v. VERGEZ SANCHEZ, M., La proteccion del consumidor en la Ley
de garantia de bienes de consumo, Cizur Menor (2004), pp. 100-101.
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Es evidente que el ejercicio de ese derecho debe de comportar que
también la cuenta en la que queda recogido el uso de la tarjeta se haga eco
de esa decision del consumidor. Creemos por ello que es analégicamente
aplicable la regla que contiene el art. 44.1, parrafo 2° de la LOCM: el
desistimiento del contrato principal implica el correspondiente del pago
con la tarjeta. Es la misma idea que late en el art. 6 de la Ley 26/1991:
ejercido el derecho de revocacion, procede la reciproca restitucion de las
prestaciones prevista en el art. 1303 y ss. CC, sin que aquélla pueda
implicar pago, reembolso o gasto alguno para el consumidor. Estamos
ante una de las posibles manifestaciones del principio de interdependencia
contractual en operaciones de crédito al consumo*’, de manera que la
suerte de la operacion financiera siga la de la principal. Si ésta se resuelve
de forma legitima, lo propio debe suceder con su pago por medio de
tarjeta.

Los términos en que esta formulado ese derecho de desistimiento o
revocacion del consumidor son suficientemente tajantes como para dejar
sin efecto el principio de la irrevocabilidad de las 6rdenes de pago por
medio de tarjeta®. La prohibicion de que el titular de la tarjeta deje sin
efecto un pago ya realizado apunta a la protecciéon de los terceros
(vendedores de productos o prestadores de servicios). Ese criterio
desaparece cuando se produce un licito desistimiento del comprador,
siendo esa facultad plenamente conocida por el vendedor. La ineficacia
derivada de esa declaracion del consumidor debe de alcanzar al pago por

medio de la tarjeta, de manera que no llegue a cargarse en su cuenta el

49V, GARCIA-CRUCES, ].A., RDBB 30 (1988), pp. 305-309.

5 El apartado 4.1 del anexo de la Recomendacién 88/590/CEE, establece que “las
clausulas contractuales impondrdn al titular la obligacion, frente al emisor, de ...: d) no anular una
orden que el titular haya dado mediante su instrumento de pago”. V. también el art. 9.2,
pérrafo segundo, de la Ley 28/1998.
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importe de una compra o servicios rechazados. De no ser asi, nos
encontrariamos con que la protecciéon de los intereses de los terceros
afectados por el uso de la tarjeta implicaria el desconocimiento de

derechos expresamente atribuidos al consumidor en las normas sefialadas.

8. La tarjeta de crédito v el exceso en su disposicién

Como de su propia denominacion se deduce, las tarjetas de crédito
conllevan la concesién a su titular de un crédito por parte de la entidad
emisora. De una a otra categoria de tarjeta variara el limite de ese crédito,
pero todas comparten la atribucién al consumidor de un poder de
disposicion en la forma que éste decida (compras, retiradas de efectivo con
cargo a esa cuenta de crédito, etc.) de la cantidad establecida en el
contrato. Aun cuando la tecnologia cada vez es mas perfecta a la hora de
impedir disposiciones por encima de ese limite, excepcionalmente puede
suceder que la tarjeta autorice un exceso. Autorizacién que las entidades
pueden practicar de manera consciente y hasta determinados limites “de
descubierto”, como forma de no perjudicar al titular de la tarjeta que, en
otro caso, veria rechazada por el comerciante o establecimiento la
operacion que pretendia realizar, o que obedece a un pacto especifico que
autoriza descubiertos dentro de un cierto limite.

Con independencia de cuédl haya sido la razén de ser del
descubierto en la cuenta de la tarjeta, el pacto de limitacién no opera como
una condonacién de disposiciones excesivas y la consiguiente renuncia a
su cobro por la emisora®! de la tarjeta, sino que nos encontramos ante un

descubierto que debera de ser satisfecho por el titular en los términos

51 Alegacion ocurrente intentada por el demandado y rechazada por la SAP Vizcaya de 29
de marzo de 2000 (AC 2000\ 1083).
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pactados®2. Deber que recae sobre el titular a partir de la méas que
razonable presunciéon de que dificilmente podra ignorar éste la incidencia
de sus disposiciones sobre el saldo de su cuenta. Trasladar sobre la
entidad en todo caso los descubiertos por exceso supondria premiar a
quien, cuando menos, actia de manera negligente.

Por lo demas, a los descubiertos en cuentas vinculadas con tarjetas
les resulta aplicable la doctrina jurisprudencial referida a la admisibilidad
de los intereses que se pactan para esos supuestos, lo que resulta
especialmente importante ante la elevada cuantia que los intereses
moratorios alcanzan con respecto a las tarjetas, que permite sin mayor
discusion la declaracion de nulidad de las cldusulas que los fijan por su

caracter abusivo®.

9. La carga de la prueba del uso de la tarjeta

A pesar de que las condiciones generales prestan especial atencién a
la cuestion de la acreditacién del uso de la tarjeta y de la liquidacién de
operaciones, ambas constituyen materias harto debatidas en el d&mbito
jurisidiccional y extrajudicial, donde se disputa acerca del alcance y

significado de aquellas condiciones. Un principio cada vez mas asentado

52 La opinién del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia es contraria a la que se
ha expuesto. Su criterio general en relacién con disposiciones efectuadas con tarjeta de
débito es que el limite esta en el saldo de la cuenta, de manera que “salvo que se acredite
que se pacto en el contrato de cuenta el derecho del cliente a realizar pagos en descubierto hasta un
importe determinado, las entidades deben rechazar tales pagos, asumiendo, en caso de admitirlos,
su importe si han sido realizados fraudulentamente”; Memoria 2002, p. 87.

% SAP Asturias de 24 de junio de 1998 (AC 1998\6028), que estima procedente la
reclamacion de la entidad ante lo que considera un comportamiento negligente del titular
al desconocer voluntariamente su situacién de débito.

5 V. SAP, Cérdoba de 24 de mayo de 2002 (JUR 2002\193097), que censura en términos

severos los intereses remuneratorios (superiores al 24%) y moratorios (34,9%), que
considera usuarios y que entran “en la esfera de lo inmoral”.
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es el de que es a la entidad emisora de la tarjeta a la que corresponde la
carga de la prueba de su uso, lo que comporta un previo deber de llevanza
de registros contables adecuados, también atribuido al emisor®. Se trata
de una solucién que, ademads, es congruente con la posicion legislativa,
que llega a enunciar como cldusula abusiva la que traslada sobre el
consumidor la carga de la prueba alli donde deberia corresponder a la otra
parte contratante>® (v. art. 10 bis, 1 LGDCU vy Disposicion adicional
primera, apartado 19). El segundo problema lo ocasiona el rechazo por el
titular de la cantidad que se le reclama.

a) En el plano extracontractual, son frecuentes las reclamaciones
que los consumidores se ven obligados a plantear ante apuntes en sus
cuentas de operaciones con tarjetas de crédito que afirman no haber
realizado. También ha de apuntarse que esa misma alegacioén es utilizada
con fines manifiestamente dilatorios por algunos titulares, plenamente
conscientes de la existencia de la deuda cuyo pago se les demanda.
Reclamacién que vale tanto para operaciones comerciales como para
retiradas de fondos por medio de cajeros®”. Se ha afirmado que la buena
practica bancaria pasa porque la entidad esté en condiciones de, a partir

de sus registros y archivos, “justificar la realidad de las operaciones

% La relacién entre ambos deberes se expresa claramente en los apartados 6.1 y 6.2 de la
Recomendacion 88/590/CEE: “... los emisores llevardn o procurardin que se lleven registros
internos suficientemente detallados, de manera que quede constancia de dichas operaciones y
puedan rectificarse los errores”; “... corresponderd al emisor probar que la operacion fue
correctamente contabilizada”. Relacion destacada en SAP Barcelona de 20 de diciembre de
2002 (JUR 2003\107727). V. referencias a diversas resoluciones judiciales que abordaron
la cuestiéon en GOMEZ MENDOZA, M., “tarjetas bancarias y cajeros automaticos”, pp. 883-
884.

5% V. MONTES RODRIGUEZ, “Las condiciones generales de los contratos bancarios”, p. 122 y
ss., con referencia a distintas resoluciones judiciales.

57V., GOMEZ MENDOZA, M., RDBB 54 (1994), pp. 493-494.
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controvertidas aportando el oportuno justificante”58, pues en otro caso, lo que
procede es cancelar los cargos producidos en la cuenta del cliente y
reembolsar las cantidades correspondientes®.

b) Como se indic6, son constantes los litigios que se reducen a
decidir la procedencia de la cantidad reclamada por utilizacion de la
tarjeta, en atencion a la prueba aportada por la entidad®. La carga de la
prueba recae sobre la entidad emisora de la tarjeta®! y se debe desplegar en
un doble sentido. El primero, es el relativo a la realidad de las operaciones
concluidas por medio de la tarjeta, mientras que el segundo se refiere al
saldo. Por la importancia que ello tiene, se trata de una cuestiéon que las
condiciones generales se han encargado de prever y que resulta sencillo
para las entidades puesto que la prueba radica en sus propios libros y
registros. Mas la cuestion probatoria resalta la ya apuntada vinculacion
que existe entre el uso de las tarjetas de pago y el contrato de cuenta
corriente, sobre todo por el hecho de que, al trasladarse al saldo de esta
altima los cargos ocasionados por los pagos realizados con tarjeta, su
documentacion y prueba se integran en las propias de la cuenta bancaria.
De manera que el uso de la tarjeta se acredita por medios documentales

especificos (v. gr. el detalle de las operaciones celebradas en el periodo

8 V. BANCO DE ESPANA, Memoria del Servicio de Reclamaciones 2002, pp. 79-80.

5 V. SAP Badajoz de 13 julio de 2002 (AC 2003\298): “Resulta evidente que la norma sobre
carga de la prueba contenida en el articulo 217 LEC imponia que la demandante se procurase y
aportase con su demanda aquellos documentos emitidos por los establecimientos adheridos a su
sistema de tarjetas que han de calificarse de como imprescindible soporte de los simples listados de
cargo de tarjeta visa que se han acompaiiado a la demanda, pero que sin dicho apoyo carecen de
eficacia probatoria alguna, ante la impugnacion llevada a cabo por la demandada.”

60 V., entre otras muchas que se ocupan de la cuestiéon las SSAP Madrid, de 15 de marzo
de 1999 (AC 1999\5702), AP Valencia, de 6 de mayo de 1999 (AC 1999\ 5358), AP Santa
Cruz de Tenerife, de 3 de julio de 1999 (AC 1999\1860) y AP Barcelona, de 22 de
noviembre de 1999 (AC 1999\ 8283).

61 V. SSTS de 21 de diciembre de 2001 (RJ 2001\10053) y de 8 de marzo de 2002 (R]
2002\4153).
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contractual pactado), y también a través de los extractos contables que,
con caracter general, informan periddicamente al consumidor de los
movimientos producidos en su cuenta y, entre ellos, los de su tarjeta.

Esta posicion se ha reiterado por nuestros Tribunales, al advertir la
importancia que en el plano probatorio tiene la conducta desplegada por
el comdn titular de la cuenta y de la tarjeta quien, tras recibir de manera
irrefutable los extractos de la cuenta que reflejaban los apuntes de la
tarjeta, no formul6 reclamacion alguna o intenté una acreditacion de la
inexactitud de las anotaciones realizadas por el banco®?. El anélisis de las
resoluciones judiciales permite constatar como los clientes demandados
repiten como argumento de oposicion la ineficacia probatoria de los
extractos peri6édicamente remitidos por la entidad. Es un argumento inttil
puesto que la doctrina jurisdiccional es clara y se ha venido acufiando en
multiples decisiones referidas al contrato de cuenta corriente®®. La
conclusiéon no puede ser otra que la de aceptar, también en relaciéon con las
reclamaciones basadas en el uso de tarjetas de crédito, la validez
probatoria de los extractos debidamente comunicados al titular de la
cuenta y de la tarjeta y a la conducta de aceptacion tacita que éste hubiere
desplegado ante dicha comunicacion.

Las comunicaciones referidas a tarjetas de crédito se insertan en
relaciones contractuales duraderas, establecidas entre una misma entidad

y una pluralidad de clientes y que, por ello, tienen que servir para

62 V. SAP Corufia de 5 de marzo de 2003 (JUR 2003\197096): “La comunicacion de los
extractos de cuenta al domicilio indicado hay que presumirla por la seriedad notoria con la que las
entidades de crédito proceden a la prictica de este uso bancario”; SAP Valladolid de 7 de
febrero de 2000 (AC 2000\481): “... ademds, una vez al mes, por lo menos, se recibe en el
domicilio un extracto de la cuenta con las operaciones realizadas. No se ha producido durante todo
este tiempo ninguna reclamacion por parte de los demandados”.

63 A varias de esas decisiones me referi en mi comentario “Contrato de cuenta corriente:

clausulas referidas a la aprobacién del saldo y alcance probatorio de la aceptacion por el
cliente”, RDBB 67 (1997), p. 965 y ss.
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registrar una ingente cantidad de operaciones. No es dudoso que existe un
deber de informacién a cargo de las entidades emisoras de las tarjetas y
que el fundamento de ese deber radica tanto en la adecuada organizacion
por la entidad de su actividad referida a medios de pago, como en la
diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales frente a
cada uno de los titulares de las tarjetas. Las condiciones generales
constituyen el cauce légico y tipico para acoger la prevision referida al
valor probatorio de los extractos de cuenta, de manera que, transcurrido
un plazo desde la notificacion del extracto sin que se formulara
reclamacién alguna por el titular de la tarjeta, se entiende prestada su
conformidad al saldo recogido en el documento bancario.

En ese punto, las entidades de crédito han buscado una mayor
certeza y seguridad juridica incorporando una practica consuetudinaria a
sus condiciones generales. De ello también resultan beneficiarios los
clientes. Estamos ante una préctica contractual que cumple los requisitos
materiales y de forma exigidos por nuestro ordenamiento para las
condiciones generales, puesto que es una cldusula transparente (concreta,
clara y de facil comprension,; cfr. art. 10.1, a), b) y ¢) LGDCU), que se
reitera de manera constante en cada uno de los extractos que el cliente
recibe con el recordatorio del valor probatorio que tendra su silencio.
Finalmente, es una cldusula equilibrada puesto que impone, de un lado,
una actividad probatoria principal a la entidad emisora de la tarjeta y, de
otro, asigna al titular de la cuenta/tarjeta el simple deber de manifestar su
discrepancia frente al contenido del extracto, cuya expresion hace ineficaz
la presuncién de aprobacion tacita de dicho documento. En conclusién, no
cabe decir que los extractos referidos a la tarjeta constituyen una prueba
unilateral.

Ese mismo reproche se produce con frecuencia con respecto a otra

clausula directamente vinculada con la prueba del importe dispuesto por
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medio de las tarjetas de crédito. Me refiero a la certificacion acreditativa
del saldo deudor. En las condiciones generales se suele reiterar de forma
expresa que serd titulo suficiente a efectos de la reclamacién judicial la
certificacion expedida por la propia entidad emisora de la tarjeta. En
algunas ocasiones se contempla incluso la posibilidad de la intervencién o
autorizacién de esa certificacion por un fedatario publico.

Nos encontramos ante una cuestion que no es pacifica desde su
planteamiento original, es decir, se discute el propio carécter licito o
abusivo de la condicion resefiada. En ocasiones, se ha aceptado la validez
de esa clausula al amparo del art. 1255 CC%, mientras que en otras la
misma se ha reputado como una clausula abusiva y, en consecuencia,
nula. Posicién sustentada en la consideracion de que esa certificacion es
una prueba que fija de forma unilateral la deuda que se reclama y que
ademas se pretende que no pueda ser discutida por el cliente, de lo que
resulta un indiscutible desequilibrio entre las partes, prohibido, entre otras
previsiones, por el art. 8.2 de la Ley 7/1998, en relacién con el art. 10 bis
LGDCU. Ahora bien, la consiguiente declaracién de nulidad no se dirige a
la facultad de la entidad de elaborar esa certificacion autorizada
notarialmente (que serd al fin uno de los documentos sobre los que se
funde la reclamacién y eventual demanda) sino a la privacién al cliente de
su derecho a impugnar esa certificacién y aportar o proponer pruebas

contradictorias®. Criterio judicial que nos parece acertado puesto que,

64 V. SAP La Rioja de 4 de julio de 2003 (JUR 2003\ 243843): “Referida certificacion se aporta
por la actora a los folios 12 a 16, coincidiendo la cuantia con la reclamada en el litigio. Por ello,
atendiendo a lo pactado en el caso concreto, conforme a tal clausula contractual ha de estimarse
acreditado el importe adeudado sin que quepa exigir, insistimos, en el caso que nos ocupa, mayor
actividad probatoria en contra de lo considerado al respecto en la impugnada, cuando se trata de
una condicion pactada y ni siquiera cuestionada por la demandada ...”.

% Lo explica de manera precisa la SAP Valencia de 10 de julio de 2002 (JUR 2002\ 244464):
“... la Sala considera como principal motivo grave de nulidad de tal cldusula, el impedimento
absoluto de una parte contratante a voder fijar e intervenir en las operaciones de liguidacion de la
deuda y que tinicamente puede ser fijada por la Caja de forma unilateral y sin poder ser objeto de
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ademas de resaltar el obvio derecho a la prueba del cliente (art. 24 CE),
zanja la pretension de que lo que es una concreciéon de la carga de la
prueba de las operaciones y deuda derivada de la misma, se traduzca en

un privilegio probatorio para una de las partes®.

10. El deber de diligencia de la entidad emisora: particular consideraciéon

del uso fraudulento de la tarjeta

La diligencia de las entidades emisoras de tarjeta se esta
convirtiendo en uno de los puntos mas discutidos dentro del uso de las
tarjetas. Como es facilmente deducible, la complejidad juridica y técnica
que conlleva la difusién y utilizacién de tarjetas de crédito permite
examinar el deber de negligencia profesional en todos los momentos de
vigencia de la relacion con el cliente. Tanto en el de la formalizacién, como
en la ejecuciéon de toda operacion o, incluso, a la hora de cancelar una

tarjeta®”. Es, sin embargo, el segundo de los supuestos mencionados, el

discusion ni fuera ni dentro del proceso judicial. Es decir tanto la parte como el organo judicial
tendrian que estar y pasar por el certificado que emite la propia Caja, sin posibilidad de
contradiccion en proceso judicial, aspecto contrario al derecho fundamental de defensa y de tutela
judicial efectiva, sentado en el articulo 24 de la Constitucion Espariola. La determinacion de deuda
en operaciones crediticias, que por ende exigen una actividad liquidadora, en los términos
expresados en dicha clausula, no puede ser establecida_exclusivamente por una sola parte
contratante sin posibilidad de intervencion o impugnacion por la contraria, ya que es contraria no
solo al articulo 1256 del Codigo Civil que proscribe dejar a una de las partes el efectivo
cumplimiento de los contratos, sino que igualmente es contraria al principio de justo equilibrio de
prestaciones, y el articulo 10 bis de la Ley 26/1984 considera abusiva toda aquella cldusula que no
negociada individualmente esté en contra y en perjuicio del consumidor causando un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes y por consiguiente es un pacto nulo por
aplicacion del articulo 8-2 de la citada Ley 7/1998”. En sentido similar SAP Toledo de 24 de
mayo de 2000 (JUR 2000\ 180935).

66 SAP CAadiz de 23 de noviembre de 1998.

67 Un supuesto realmente excepcional fue el resuelto por la STS de 15 de noviembre de
1994, comentada por GOMEZ MENDOZA, M., “Cancelacién de una tarjeta de crédito sin
justa causa”, RDBB 57 (1995), p. 162. En este caso, se cancel6 injustificadamente -por
error- una tarjeta de crédito, en momento anterior a la adquisicién de un billete de avion
con la misma por su titular. De esta forma, éste se vio privado del correspondiente seguro
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que atrae un mayor namero de conflictos. Probablemente, por razones
meramente estadisticas: la difusion de los modernos medios de pago ha
alcanzado las considerables cifras que se han expuesto al inicio de estas
péaginas, de forma que puede considerarse que la cuestiéon del correcto
funcionamiento de las tarjetas se estd convirtiendo en el criterio
fundamental de las autoridades competentes a la hora de abordar una
futura regulacién de las mismas.

a) El deber de diligencia de la entidad alcanza en la contratacion
bancaria unos perfiles propios derivados de diversas razones y que
conectan tanto con la importancia que tiene en todo contrato el elemento
de confianza del cliente en la adecuada defensa de sus intereses y
derechos y en el interés general en la preservacion de esa confianza, como
en el hecho de que la ejecucion de las operaciones suele quedar
encomendada a la entidad en la mayor parte de las ocasiones. Esto se
aprecia con nitidez en el area de los medios de pago, en donde el cliente y
titular de cualquier tarjeta confia en que su utilizaciéon inicie un
procedimiento fiable y seguro, con independencia de que en el mismo
participen establecimientos comerciales y entidades emisoras, integradas
en un mismo sistema caracterizado por su complejidad tecnolégica. De ahi
que cualquier anomalia que determine un perjuicio para el consumidor
motivado por un mal funcionamiento del sistema determinard una
responsabilidad propia de la entidad emisora, sin que deba admitirse la
limitacion o exoneracion de esa responsabilidad por la via de las

condiciones generales aplicables®. Atribucién de responsabilidad por el

de accidentes, estrellindose el aviéon en que viajaba al dia siguiente en el monte Oiz,
falleciendo todos los ocupantes.

6 Para un tratamiento general de esta clausula, v. NIETO CAROL, U., “Contratacién
bancaria y condiciones generales”, en AA.VV., Contratos bancarios y parabancarios, cit., p.
204 y ss. y MONTES RODRIGUEZ, “Las condiciones generales de los contratos bancarios”,
cit,, p.117.
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llamado riesgo técnico® que parte tanto de normas generales de defensa
del consumidor (v. art. 25 y ss. LGDCU), como de las especiales en materia
de condiciones generales de la contrataciéon, que encuadran previsiones
contractuales de esa naturaleza en la categoria de la “privacion de
derechos basicos del consumidor”70.

La exoneracion de responsabilidad no puede admitirse, puesto que
es obvio que es el banco el titular de esos medios tecnolégicos y quien
responde frente a su cliente de cualquier anomalia producida en sistemas
de terceros vinculados con la tarjeta, o de la actuacion negligente de éstos
que implique tolerar un uso inadecuado de la misma’!. Responsabilidad
contractual del banco que no puede intentar desplazarse sobre la
actuacion de otros con los que el cliente no tiene relaciéon contractual
alguna”?, que si tiene el banco a través de la comtn adhesion al sistema o
de la existencia de convenios especificos, siendo ademas, la cobertura de
ese sistema compartido con otras entidades y establecimientos un
argumento destacado en la publicidad. De ahi que resulte abusiva la
cldusula que exonera totalmente de responsabilidad a la entidad y que

trata de desplazar sobre el consumidor esos errores de terceros?s.

0 V. la Sentencia del Tribunal de Apelaciones de Paris de 11 de mayo de 2001 [RTD com.
4 (2001), p. 962]: el “riesgo técnico” debe soportarlo el banco.

70 A instancias de organizaciones de consumidores, se ha declarado judicialmente que son
clausulas abusivas las que exoneran de responsabilidad por fallos de sistemas telefénicos
o informaticos o en los cajeros y terminales: v. la informacién en “Un combate desigual”,
Dinero y Derechos 80 (enero-febrero 2004), p. 9.

71'V., en particular, el minucioso andlisis que lleva a cabo BOQUERA MATARREDONA, J., “El
impago de la deuda por la entidad emisora de la tarjeta de crédito”, en AA.VV., Estudios
sobre jurisprudencia bancaria® p. 537 y ss., sobre el supuesto de impago injustificado, entre
otras causas, por fallos en los medios electrénicos.

72 V. SAP Asturias de 8 de mayo de 1998 (AC 1998\ 1143)

73 V. SAP Castellén, de 26 de octubre de 1998 (AC 1998\2131); NIETO CAROL,
“Contratacién bancaria”, cit., p. 205.
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b) Un comportamiento correcto de las entidades implica que las
mismas sean diligentes para impedir situaciones perjudiciales al
consumidor, ajenas a la actuacion de éste y que vengan dadas por causas
fortuitas o por lo que genéricamente podemos enunciar como un
deficiente funcionamiento del sistema. En segundo lugar, lo que se
reclama cada vez de una manera més intensa de los medios de pago es
que satisfagan el criterio de seguridad. La confianza de los consumidores
en esos sistemas de pago pasa por incrementar las medidas de seguridad y
por hacer frente a los riesgos inherentes a usos fraudulentos y
falsificaciones de tarjetas’®. Es claro que la falsificacion y el uso
fraudulento o indebido de tarjetas merece un especifico tratamiento
penal’>, pero en el plazo estrictamente civil y al igual que sucede con otros
instrumentos de pago, lo determinante es resolver la cuestion de sobre
quién debe recaer el perjuicio inherente a una irregular utilizacién de la
tarjeta.

Las condiciones bancarias han venido recogiendo tradicionalmente
una idea que ya aparecia en la Recomendacién de 1988 y que cabe resumir
en que la responsabilidad de esas operaciones debera ser soportada por la
entidad una vez que el cliente haya notificado en el plazo convenido la

pérdida, robo, falsificacion o cualquier otra incidencia que permita

74 V. Dictamen del CES sobre la “Comunicacién de la Comisién - Impulsando la
confianza de los clientes en los medios electrénicos de pago en el mercado tinico”, de 28
de enero de 1998 (DOCE C 95 de 30 de marzo de 1998, p. 15 y ss.); ya en dicho documento
se advierte de la gravedad que venia alcanzando el fraude con respecto a los modernos
medios de pago. Posteriormente, el Consejo adopté una Decisién sobre la lucha contra el
fraude y la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo (v. DOCE L 149, de 2 de
julio de 2001, p. 2).

Esa misma preocupacién por la seguridad ante el fraude ha sido uno de los principales
criterios de la actuacion legislativa francesa en materia de tarjetas: v. CABRILLAC, M.,
“Carte de paiement. Protection du titular en cas de fraude », RTDcom 1 (2002), pp. 137-
138.

V., AAVV., Tarjetas bancarias y Derecho penal (dir. MAZA MARTIN, J.M.), Cuadernos de
Derecho Judicial VI-2002, Madrid (2003).
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presumir la realizaciéon de operaciones no autorizadas con la tarjeta”.
Conviene resefiar, en todo caso, que la responsabilidad del cliente que no
comunica la pérdida o el extravio puede tener un limite maximo que
precisan las condiciones generales””.

Nuestros Tribunales han tenido ocasién de ocuparse de esa cuestion
y en muy distintas resoluciones. La variedad de supuestos permite
constatar como la contundencia de la regla que supedita la atribucién de
responsabilidad a la comunicaciéon del cliente al banco es més aparente
que real, pues siempre se plantean situaciones en donde, o bien no es tan
sencillo imputar toda la responsabilidad a una de las partes, o bien nos
encontramos con situaciones en las que se da una responsabilidad
compartida’”® que pudiera autorizar una compensacion de culpas
concurrentes al amparo del art. 1103 CC”. Las condiciones que imponen al
cliente la carga de la comunicacién no son abusivas: el cliente respondera
normalmente de las disposiciones fraudulentas realizadas en el tiempo
transcurrido entre la sustracciéon o pérdida de la tarjeta y el aviso de ese
hecho a la entidad®. Ahora bien, es posible entender que la negligencia
del titular que no comunica la sustracciéon de la tarjeta, puede verse
acompafiada por la no menos negligente aceptaciéon por la entidad

emisora o establecimientos adheridos al sistema de operaciones

76 Criterio que también ha incorporado el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana:
“Después del aviso del interesado, es la entidad la que ha de hacerse responsable de cualquier
disposicion que se haya podido llevar a cabo”, Memoria 2002, p. 87.

77 Acogiendo el punto 8.3. de la Recomendacion 88/590/ CEE.
78 Asi sucede cuando una entidad permite disposiciones por encima del limite de crédito
fijado para una tarjeta robada, sin que su titular lo hubiera comunicado diligentemente.

Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia 2002, p. 87.

79 V. SSTS de 7 de octubre de 1988 (R] 1988\ 7388) y de 12 de julio de 1989 (R] 1989\ 5606),
entre otras.

80 V. SAP Toledo de 1 de julio de 1999 (AC 1999\ 1739).
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obviamente irregulares, para cuya evitacion bastaba una especial
diligencia por parte de comercios y entidades de crédito. El supuesto mas
simple y evidente es que contempla la identificaciéon del portador de la
tarjeta, practica cada vez mas extendida.

Otros casos frecuentes nos llevan a un examen de la diligencia del
titular como criterio determinante de la resoluciéon adoptada. Sucede con
no menos frecuencia que la falta de la comunicacién de extravio o
sustraccién no es en si misma causa de una negligencia en el consumidor,
que puede haber ignorado aquellos hechos. De ahi que lo que resulte
importante sea ver en qué medida, la conducta del titular fue negligente
por permitir al ilegitimo poseedor de la tarjeta su uso facilitando el
conocimiento de las claves numéricas que permiten el uso de la tarjeta,
retirando fondos o realizando operaciones diversas en establecimientos®!.

Finalmente, a partir del ya citado punto 8.3 de la Recomendacién
88/590/CEE, las condiciones prevén la posibilidad de una conducta
dolosa del titular que traslade en todo caso y sin limite sobre éste toda la
responsabilidad derivada del fraude (en coherencia con la regla contenida
en el art. 110.2 CC.).

¢) Una de las escasas previsiones normativas sustantivas que se han
ocupado de la posible utilizacién irregular de las tarjetas y de su
incidencia contractual es el art. 46 LOCM, que contempla la utilizacién de
medios de pago en ventas a distancia y autoriza al titular la anulacion del
cargo correspondiente en su cuenta. A pesar de que esta disposicion se
ubica a continuacién del reconocimiento del derecho de desistimiento del
consumidor contemplado en los arts. 44 y 45 (a los que ya nos hemos

referido), no constituye, en rigor, una norma de protecciéon del

81 V. SAP Madrid, de 8 de abril de 1999 (AC 1999\1160) y SAP Palencia, de 3 de febrero
de 1999 (AC 1999\ 442), entre otras.
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consumidor, sino una previsién oportuna que orienta su tutela hacia la
figura del titular de la tarjetas2. Es oportuna por hacer frente a la tantas
veces subrayada utilizacion en masa en operaciones a distancia de las
tarjetas, que en este caso se ve ademads favorecida por la amplitud de la
definicion legal de lo que se considera que son ventas a distancia (v. art.
38.1 LOCM).

Parte el art. 46 LOCM de la eventual invocaciéon en una operacion
del niimero de una tarjeta por quien no es su titular, posibilidad que viene
tavorecida por la no aprobacion fisica o electrénica de la tarjeta citada. La
no comprobacion de la tarjeta por el vendedor es una circunstancia que
perjudica a la entidad emisora de la tarjeta, puesto que es ésta (a pesar de
que el precepto no la identifica) la que debera efectuar “a la mayor
brevedad” las anotaciones que exige el segundo parrafo del art. 46.1:
“adeudo y reabono en las cuentas del proveedor y del titular”. Sera a la emisora
a quien se dirigira el consumidor para exigir la anulaciéon del cargo. El
hecho de que la utilizacién irregular de la tarjeta no sea imputable a dicha
entidad libera a ésta de responsabilidad civil por los eventuales dafios,
pero no dispensa del cumplimiento de ese deber frente al consumidor.

El art. 46.2 LOCM evidencia que la utilizacion irregular de tarjetas
es un supuesto en el que la defensa del titular tiene limites razonables,
como el que implica que se realice por aquél una utilizaciéon indebida de la
facultad de exigir una anulacién de los pagos con tarjeta en ventas a
distancia. Cuando esa peticion se revelara infundada por haberse

acreditado que el titular realiz6é efectivamente la compra a distancia que

82 V. sobre la razén de ser del precepto y otros aspectos que plantea su aplicacién,
PasQuAu LIANO, M., “Articulo 46”7, en AA.VV., Comentarios a | a Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista y a la Ley Orgdnica complementaria (dirs. PINAR MANAS/BELTRAN
SANCHEZ), Madrid (1997), pp. 352-353 y REVERTE NAVARRO, A., “Articulo 46”, en
AA.VV., Régimen Juridico General del Comercio Minorista (coords. ALONSO ESPINOSA / LOPEZ
PELLICER/ MASSAGUER FUENTES/ REVERTE NAVARRO), Madrid (1999), p. 582 y ss.
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posteriormente impugné, los dafios sufridos por el vendedor por la
anulaciéon hecha por la entidad emisora deberan ser resarcidos por el
titular. Es esta una regla que busca dar vigencia al principio de

irrevocabilidad de los pagos efectivamente realizados con tarjeta.

11. Un apunte sobre la dificil tutela del consumidor ante el procedimiento

monitorio.

Con la misma brevedad con que se han apuntado otros aspectos
problemaéticos vinculados con el uso de tarjetas de crédito debemos
concluir este trabajo con una referencia a la incidencia que a ese respecto
supone la utilizacién del procedimiento monitorio. Como es conocido, la
introduccion de este procedimiento especial en la vigente LEC obedeci6 al
elogiable propoésito de habilitar un cauce procesal para la reclamaciéon de
deudas dinerarias inferiores a 30.000 euros, de manera que el acreedor
dinerario obtuviera una “proteccion rdpida y eficaz”83. Este procedimiento
estd abierto a las reclamaciones planteadas contra consumidores y, desde
un punto de vista objetivo, a aquellas planteadas por las entidades
emisoras de tarjetas contra sus titulares’* lo que lleva a plantear en qué
medida ese marco procesal ofrece al consumidor una tutela adecuada a los
criterios que han venido acogiendo nuestras leyes y aplicando nuestros
tribunales.

El saldo de las disposiciones producidas por medio de la tarjeta y
de los correspondientes intereses podra reclamarse por medio de una
simple peticion del acreedor a la que deberan adjuntarse los documentos

mencionados en el art. 812.2 LEC o cualesquiera otros que cumplan la

83 V. la Exposiciéon de Motivos de la LEC, apartado XIX.

8 V. SAP Mélaga, de 30 de abril de 2002 (AC 2002\ 1312).
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exigencia de constituir un “principio de prueba del derecho del peticionario”
(arts. 814.1 y 815.1 LEC), en cuyo caso procederd admitir esa peticion y
continuar el procedimiento en la forma prevista. A pesar de la simplicidad
del procedimiento, lo que puede plantearse en ese momento inicial es si
cabe examinar de oficio el contenido de esa peticion y llegar a la
inadmision de la misma. La respuesta tiene que ser necesariamente
afirmativa, si bien las dudas van a surgir en cuanto al alcance de la
intervencién jurisdiccional en ese momento. Se dice que el control de la
peticion ha de atender, de un lado, a la tipicidad de los documentos que se
acompafan, entendida como garantia de la pertenencia de éstos a alguno
de los casos previstos en el art. 812.2 LEC. De otro, también se habla de un
examen de la suficiencia del documento®>.

En relacion con esa caracteristica, la duda la suscita la posibilidad
de que documentos que son formalmente regulares para sostener una
peticion de iniciacién de proceso monitorio, permitan al Juez cuestionar de
forma total o parcial su suficiencia desde un punto de vista material o
sustantivo. Cuando el proceso parte de la existencia de una deuda
originada por la utilizacion de una tarjeta de crédito, ese cuestionamiento
puede obedecer a muy variadas razones. Asi, la cuestiéon ya apuntada de
la liquidaciéon de la deuda. El principio de prueba de la existencia del
contrato puede cumplir lo exigido por el art. 812.2 LEC, en cuanto a la
existencia de una relacion anterior duradera en que se gener6 tal deuda,
pero sin permitir al Juez examinar cémo se determiné la cantidad
reclamada, por no deducirse del mismo documento cual es el tipo de
interés o tasa anual equivalente aplicables, de manera que lejos de ser el

resultado de una simple y objetiva operacién aritmética, la determinacion

8 V. DIEz-PiIcAZO GIMENEZ, I, “Articulo 8157, en AA.VV., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Madrid (2001), pp. 1366-1367.
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de la cantidad parte de una unilateral estimaciéon del acreedorst. Esta
omision autoriza a considerar que estamos ante una cantidad que no es
liquida o determinada, tal como demanda el art. 812.1 LEC, con la
consiguiente inadmisién de la peticion presentada por el acreedor, que
podra ser total o parcial, a la vista del alcance que la omisién de dichas
clausulas tuviera en cuanto a la determinacién del importe que se reclama.

Mayor interés y dificultad presenta la omisién en los documentos
presentados de clausulas obligatorias por venir asi exigidas en la
legislacién sustantiva aplicable. Por ejemplo, cabe apuntar la omisién de
las menciones exigidas: (i) con “cardcter obligatorio”, por los apartados 5 a
9, ambos inclusive, del art. 7 de la Ley 28/1998, de Venta a plazos de
bienes muebles o, (ii) “con cardcter necesario” por el art. 6.2 LCC. En este
caso se plantean dos posibles soluciones. La inadmisién de la peticion del
monitorio aparece como la primera. Su justificacion es simple y enlaza con
el principio de tutela judicial efectiva que impide dar trdmite a una
peticion 'y pretension que evidencian infracciones normativas,
precisamente de normas que buscando la defensa de los consumidores®” y

partiendo de la utilizacion de condiciones generales, imponian al acreedor

86 V. supra 9.

87 Orientacién que expresa la SAP de Sevilla de 19 de mayo de 2003 (AC 2003\918): “No
solo porque las obligaciones invocadas estdn amparadas por las Leyes que protegen al consumidor,
de tal modo que obligan al Juzgador a examinar mds cuidadosamente si cabe la correccion formal
de la reclamacion, ... Podrd decirse que el deudor puede oponerse y es cierto, pero no debe olvidarse
que operaciones resolutorias y liquidatorias como las que aqui se ven suelen dirigirse contra
particulares, consumidores y personas con escasa o nula experiencia en el dmbito judicial que, en
gran nimero de casos no comparecen ni contestan, pero no por falta de fundamentos sino por
desconocimiento, desidia o erronea creencia en su responsabilidad. No se trata de cercenar el acceso
de las personas juridicas a los tribunales ni su derecho a invocar el procedimiento que sea
conveniente, pero si a equilibrar las posiciones de las partes ante el proceso y a analizar una y otra
posicion en atencion a las auténticas posibilidades de cada cual tal y como quiso el legislador. No es
posible acoger cualquier peticion sin hacer un correspondiente andlisis de su viabilidad y de los
derechos del pretendido acreedor que también han de ser protegidos.

Todo ello denota una sensibilidad del legislador y de la Administracion de Justicia en pro de la
parte contratante mds débil que no permite hacer aplicaciones extensivas, analdgicas o
injustificadas de los requisitos de procedibilidad que previene el art. 812 de la LEC”.
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proponente de ese contrato-tipo una determinada forma y contenido. No
parece razonable que se permita acceder a un procedimiento especial e
inspirado en la tutela del peticionario a quien infringi6 sus deberes legales
en la formacién del contrato. En esos casos la inadmisiéon debe ser total.
Siendo cierto que la omisién de determinadas clausulas que inciden sobre
el importe reclamado tiene consecuencias especialmente previstas por las
correspondientes leyes, no lo es menos que se trata de un defecto que
afecta a uno de los presupuestos de la peticion monitoria (la
determinacion de la cantidad) y que su causacion por el propio
peticionario tendré en esa inadmisién una respuesta proporcionada. Ha de
considerarse, ademas, que la inadmisioén no cierra la via a que el acreedor
plantee su pretension por medio de la demanda correspondiente a la suma
reclamada en otro juicio.

La opcion contraria y consistente en admitir la peticiéon en ese caso
puede tener como principal argumento la naturaleza especial y funcion
del monitorio®®, lo que lleva a proponer un criterio favorable a instaurar
como regla general la suficiencia de los documentos y su insuficiencia
como excepcion®. En esa misma linea, se podrd afirmar que la discusion
sobre la suficiencia y legalidad de los documentos pudiera ser planteada a
partir de la oposicién del deudor que encaminaria la cuestiéon hacia el
correspondiente juicio (verbal u ordinario). Ninguno de tales argumentos
creemos que puede sostenerse frente a una vulneracién normativa que,
ademds, incide en el principio general acogido por la Constitucion
espafiola y por diversas leyes de tutela de los consumidores. Fin que,

desde luego, no se cumple si se admite la posibilidad de actuacién judicial

8 Por otro lado, ampliamente discutidas; v. una exposicién general de la cuestion en
GONZALEZ LOPEZ, R., “Sobre la debatida naturaleza juridica del proceso monitorio”, en
Aranzadi Civil- Mercantil 38 (2002), p. 1y ss.

89 DIEZ-P1CAZO GIMENEZ, “ Articulo 8157, p. 1367.
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a partir de una pretensiéon manifiestamente irregular e insuficiente
cuando, ademas, la simple incomparecencia del deudor abre la puerta a la
posibilidad de un despacho de ejecucion contra los bienes del deudor (v.
art. 816 LEC).

Ahora bien, admitir que el Juez dispone de un cierto grado de
discrecionalidad para apreciar que procede la inadmisiéon de la peticiéon
del acreedor, por advertir que los documentos aportados incurren en
algunos de los defectos analizados, no debe convertirse en una puerta
abierta para que esa revision se amplie a razones contrarias a la propia
esencia del procedimiento monitorio. En concreto, lo que el Juez no puede
hacer de oficio es rechazar la peticién por estimar que en los documentos
acompafiados se incorporan cldusulas abusivas, pues esta es cuestion que
compete al deudor plantearla en la fase de oposicién, dando lugar asi a
que la cuestion pueda ser adecuadamente debatida y resulta en el

posterior juicio (cfr. art. 818 LEC).
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