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ENUNCIADO

Viene siendo, desde hace tiempo, debatida la existencia de unas determinadas comisiones per-
cibidas por la utilizacion en las compras con tarjetas de crédito, comisiones que son percibidas por los
bancos del comercio y del cliente por el uso de dicho servicio de tarjeta de crédito por dichos clientes.

Una Asociacion de Consumidores de la Banca plantea a su asesoria juridica la procedencia de
estimar que es contraria a la libre competencia la fijacion indiscriminada, generalizada y actual de
las referidas comisiones percibidas por el uso de las tarjetas de crédito en los comercios por los clien-
tes, denominadas tasas de intercambio, y que perciben las entidades bancarias entre si.

Varias son las cuestiones que se plantean los asesores juridicos de la referida Asociacion, aun-
que las dudas fundamentales se refieren al importe concreto percibido en concepto de comisiones.

A su vez, dado que algunos de los asociados han visto como por el impago por error de determi-
nados importes de las tarjetas de crédito por ellos utilizadas en diversos establecimientos comerciales,
se les incluy6 en el Registro de Actividades Impagadas (RAI), se plantean las consecuencias juridicas
de dicha indebida inclusion asi como el caso de pérdida o falsificacion de la tarjeta asi como su robo.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Resultan procedentes en todo caso las denominadas tasas de intercambio de las tarjetas de
crédito cualquiera que sea su cuantia o, por el contrario, puede discutirse su cuantia en base
a criterios objetivos?

2. ;Ademas de la exclusion del listado RAI cabe alguna otra accidon indemnizatoria por la
indebida inclusion del consumidor o empresa en la lista de morosos?

3. (Qué responsabilidad le corresponde al usuario de tarjetas en los casos de uso indebido de
su firma, de su tarjeta o la misma falsificacion?
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SOLUCION

1. Con la finalidad de atender a numerosas reclamaciones que se estaban produciendo en el area
de los consumidores de servicios financieros, especialmente en el aspecto de las denominadas tarjetas de
crédito, se ha de estimar que las denominadas Tasas de Intercambio percibidas por los Bancos de Comercio
respecto de sus clientes y por la prestacion del servicio de tarjeta de crédito a los mismos han de ser esta-
blecidas por medio de una autorizacion singular de los 6rganos de vigilancia de la competencia, concre-
tamente el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia, siendo posible el planteamiento de recla-
maciones judiciales alternativas y paralelas ante los drganos jurisdiccionales del orden civil, hoy mercantil.

La existencia o pendencia de dichas reclamaciones se ha de basar en la estimada imposibilidad de
una fijacion multilateral de dichas tasas de intercambio o comisiones especificas por los referidos servi-
cios, sin la existencia de dicha autorizacion singular de los 6rganos de la competencia estatales ya que,
en otro caso, se debe tener en cuenta que no se ha venido a acreditar su fijacion de forma objetiva, en par-
ticular en lo relativo a las operaciones a las que se refieren, de tal manera que han de ser establecidas,
necesariamente y previa la comprobacion publica y oficial referida, a través del mecanismo de la auto-
rizacion singular de competencia, sobre que cumplan con los requisitos referidos a que su cuantia o por-
centaje responde al coste de la transaccion y al elemento de riesgo inherente a la misma. Por lo tanto,
incidiendo en la misma cuestion, resulta necesario que el sistema de clasificacion para establecer los nive-
les de Tasa de Intercambio se acomode a criterios mas objetivos de coste y riesgo, para lo cual es nece-
sario tener en cuenta los diferentes tipos de transacciones que se realicen con tarjetas de crédito y no sélo
el sector al que pertenecen los establecimientos comerciales con los que se realiza la operacion.

Explicando de forma mas detallada la cuestion planteada, o sea la referida al establecimiento de
las tasas de intercambio o comisiones referidas, se ha de sefialar que en las operaciones o fijacion de las
comisiones en cuestion intervienen los siguientes agentes interesados: Banco Emisor de la Tarjeta: es
aquel que emite la tarjeta de pago a nombre de un titular en virtud de un contrato de tarjeta de pago, ponién-
dola en circulacién y asumiendo el riesgo y costes inherentes a la misma. Titular: es aquella persona que
recibe una tarjeta que le permite pagar bienes y servicios en establecimientos adheridos y obtener efecti-
VO en cajeros automaticos, bajo condiciones pactadas entre el titular y el banco. Establecimiento o comer-
cio adherido: persona fisica o juridica que se adhiere a un sistema, comprometiéndose a aceptar el pago
con tarjeta de los bienes que vende o de los servicios que presta. Banco del comerciante adherido o banco
adquirente: entidad que recibe las remesas de facturas del comerciante (sistema manual) o procesa las
transacciones (sistema electronico) y se las abona en su cuenta menos una tasa de descuento. Sociedad
de sistemas de medios de pago: es la sociedad que gestiona el centro de intercambio de autorizaciones de
pago y los procesos de compensacion y liquidacion. Por el contrario, existen sistemas de caracter tripar-
tito de pago, gestionados fundamentalmente por empresas conocidisimas norteamericanas, en los que no
se diferencia entre el banco emisor de la tarjeta y el banco adquirente o del comerciante adherido.

Ademas, el sistema de pago funciona de la siguiente y resumida manera. Hay que sefialar que con-
siste en una secuencia de operaciones que comienzan cuando el titular de las Tarjetas realiza una deter-
minada adquisicion de mercancias o servicios, al objeto de poner unos fondos a disposicion del vende-
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dor de dichas mercancias o prestador de dichos servicios. Los sistemas informaticos, a través de los que
se llevan a cabo dichas operaciones, se ponen en funcionamiento cuando el comerciante introduce los
datos de la transaccion en el TPV. Esta informacion se transfiere a través de la linea telefonica al host o
nodo de Sistema. El ordenador central o host de Sistema procesa la informacion efectuando las corres-
pondientes comprobaciones con objeto de autorizar o denegar las transacciones (proceso de autoriza-
cion). Una vez efectuadas estas comprobaciones y a la vista de la informacion del titular de las Tarjetas
(estado de su linea de crédito -en el caso de las tarjetas de crédito- o disponibilidad de fondos suficien-
tes -en el caso de las tarjetas de débito-), bien sea mediante el centro de autorizacion de operaciones inter-
no de Sistema, o bien directamente a través de la informacion recibida del banco emisor, se procede a
autorizar o denegar las transacciones. Naturalmente, la informacion circula otra vez de forma inversa hasta
llegar al TPV del comerciante. Con posterioridad, y una vez efectuada la autorizacion se lleva a cabo el
proceso de compensacion y liquidacion de la transaccion mediante el correspondiente cargo en la cuenta
del titular de la tarjeta o en la linea de crédito del titular de la tarjeta, abonandose al mismo tiempo en la
cuenta del comerciante el importe de la venta menos una tasa de descuento variable que el comerciante,
con anterioridad, ha negociado libremente con el banco adquirente. El banco adquirente abonara a su vez
al banco emisor la tasa de intercambio correspondiente, calculada sobre la base de los costes en que haya
incurrido el banco emisor al prestar el servicio. La determinacion de la cantidad procedente ha de partir
del contenido de la Decision de la Comision Europea del 24 de julio de 2002 ya que, aunque se refiere a
transacciones transfronterizas, la razon de la disposicion es la misma que la de las transacciones naciona-
les, sin que se pueda justificar una diferencia muy elevada existente en la realidad con respecto a transac-
ciones internacionales, que serian de un coste superior a las nacionales y sin que se justifique la existen-
cia de tasas de intercambio muy superiores a las que se pagan en el resto de los Estados de 1a Union Europea
al momento actual. La Comision Europea cita en la Decision sobre el asunto de Visa Internacional que «a
pesar de haber realizado un estudio de costes el Consejo ha gozado de total libertad para fijar el nivel de
la Tasa de Intercambio independientemente de los servicios concretos que los bancos emisores prestasen
en beneficio de los bancos adquirentes. Y es precisamente este hecho junto con el nivel excesivamente alto
lo que decide en un primer estadio a emitir un pliego de cargos rechazando la solicitud de exencion al sis-
tema Visa Internacional». Todo estudio de costes que pretenda otorgar cierto grado de objetividad queda
sin fundamento si el sistema de pagos a través de sus 6rganos de decision ostenta discrecionalidad para
determinar en Giltima instancia el nivel de las Tasas de Intercambio. Este es el caso de Sistema que delega
en la Comision Ejecutiva del Consejo de Administracion la fijacion o modificacion de las Tasas de
Intercambio, lo que resulta incompatible con cualquier calificacion de objetividad dicho Sistema.

Las comisiones referidas, en conclusion, para ser autorizadas y no ser contrarias a la libre com-
petencia establecida en nuestras leyes y en la legislacion comunitaria han de fijarse, y luego ser apro-
badas, mediante criterios que atiendan exclusivamente al coste de la transaccion fijo y al elemento de
riesgo inherente a ella, que resulta variable. El elemento fijo se correspondera con el coste «Autorizacion
y Procesamiento de las transacciones». Debe tener un valor fijo por transaccion, independientemente
del valor monetario de la misma. El valor de ese elemento si ha de depender, sin embargo, de si el pago
tiene lugar con tarjeta de débito o de crédito. En cuanto a la remuneracion del elemento de riesgo, se
corresponde con el coste «Riesgo de fraudex. Es preciso que su valor dependa del montante de la ope-
racion, puesto que obviamente, el riesgo asumido depende de la cantidad de dinero implicada en el
pago. La forma mas natural de establecer esa dependencia es cuantificando este coste como un por-
centaje del volumen de la operacion. Esta categoria s6lo procede incluirla a efectos de Tasa de Intercambio
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en las transacciones a crédito, puesto que en los pagos a débito, el riesgo de fraude es practicamente
inexistente en los casos en que se requiere el uso del PIN al consumidor. En lo referente a las compras
por correo o teléfono en las que no existe garantia de pago en la transaccion, no procede incluir este
elemento en las Tasas de Intercambio.

En consecuencia y conclusion, solo resultaria aceptable la aplicacion de dos Tasas de Intercambio
en funcion de si la transaccion se efectia con tarjeta de débito o crédito. Adicionalmente, cabria dis-
tinguir entre las compras por correo o teléfono si cabe demostrar que comportan diferencias signifi-
cativas que hagan procedente cobrar un diferente coste fijo de transaccion para esos tipos de transac-
ciones. Algo similar seria procedente en el caso de las transacciones cobradas mediante procesamiento
manual, asi como en el de las efectuadas via Internet.

2. La referida actuacion del Banco o entidad financiera respecto de una inexistente deuda que
conllevo la también inadecuada inclusion del consumidor o empresario en el RAI ha sido objeto de
una copiosa jurisprudencia que, en lo esencial, ha venido a sefialar que resulta procedente, ademas de
la exclusion referida, la indemnizacion de dafios y perjuicios en el caso que se hayan producido los
mismos y se acredite su existencia.

La doctrina jurisprudencial establecida por las resoluciones de la Sala Primera del Tribunal
Supremo (TS) y de las diversas Audiencias espaiolas destacan (STS, Sala Primera, de 17 de febrero
de 2004) y se preocupan, especialmente, del RAI en cuanto a su consideracion como medio de prue-
ba en los procesos civiles en lo que atafie a la existencia de morosidad e impagos de las empresas y
particulares, al tiempo que (SSTS, Sala Primera, de 24 de diciembre de 1988, 6 de julio de 1989, 20
de diciembre de 1991 y 10 de diciembre de 2002) resuelven las reclamaciones por indebida inclusion
en dicho registro a consecuencia de la actividad negligente de las entidades bancarias y crediticias,
supuesto este que tiene lugar si se da dicha culpabilidad civil y, ademas, se acredita la derivada exis-
tencia de dafios y perjuicios, ya que, en otro caso, la negligencia resulta inocua en todos los sentidos.
Por eso mismo, aunque se acredite la existencia de un cierto grado de negligencia en la Caja que pro-
cedio a devolver las letras sin atenderlas debidamente, habiéndose procedido a la cancelacion de la
mencion en el registro repetido antes de la reclamacion judicial formulada, la inexistencia de dafios
acreditados en la imagen del actor elimina la responsabilidad reclamada.

También en el ambito de la jurisdiccion civil se sefiala [Sentencias de las Audiencias Provinciales
(SSAP) de Caceres, Secc. 1.2, de 4 de noviembre de 2002 y de Salamanca de 1 de octubre de 2001] que,
en las reclamaciones de responsabilidad de los Administradores, las certificaciones ¢ informes emiti-
dos por el RAI sirven para acreditar la posible insolvencia o concurrencia de causa de disolucion de la
sociedad en cuestion y la falta de acuerdo obligado de aquéllos que dé lugar a la referida responsabili-
dad deducida, o la (SAP de Santa Cruz de Tenerife, Secc. 4.7, de 7 de octubre de 2002) posible respon-
sabilidad por intromision en el honor ante la indebida inclusion en el registro de morosos derivado del
impago de una letra de cambio, siempre que deba imputarse dicha conducta a la entidad bancaria deman-
dada y no cuando la inclusion indebida se haya producido por la actividad desplegada por una tercera
entidad no demandada en el juicio respectivo, o si la inclusion en el RAI fue indebida por obedecer a un
error informatico de la Caja la devolucion producida de forma anticipada (SSAP de Valencia, Secc. 8.%
de 21 de julio de 2001 y de Valladolid, Secc. 1.%, de 16 de julio de 2001) al estimarse que en los ambitos
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mercantiles e industriales la circunstancia de que alguien aparezca en el RAI implica un descrédito para
el mismo, siendo evidente que su mera inclusion es ya descalificadora de quien aparece en ¢él, sobre
todo si la inclusion fue debida a la acreditada anulacion de la letra que fue realizada pese a conocer la
Caja la falta de débito efectivo del demandante.

Asimismo, se ha dicho por la jurisdiccion civil (SAP de Badajoz, Secc. 1.%, de 11 de junio de 2001)
que, en materia de declaracion de quiebra al amparo de la precedente legislacion concursal, uno de los
datos relevantes que acreditan el presupuesto basico del sobreseimiento o cese en los pagos de la que-
brada se infiere, aparte de otros enumerados detalladamente, de la certificacion emitida por el RAI, infi-
riéndose asi el importante pasivo existente. El impago de efectos o el que resulten éstos fallidos en vez
de ser atendidos de forma regular, se dice (SAP de Guadalajara de 14 de junio de 2000), da lugar, nece-
sariamente, a una serie de apuntes, adeudos, coberturas y notificaciones al cliente sobre el motivo del
impago y al RAI representando las comisiones discutidas la retribucion de los servicios prestados por la
entidad bancaria cuando los documentos presentados al cobro no son atendidos, por lo que se rechaza la
demanda que pretendia la devolucion de las cantidades percibidas en un quinquenio por la entidad ban-
caria que, por otro lado, no fueron discutidas al girarse al demandante en su dia.

3. Respecto a cuales sean las posibles responsabilidades ante los hechos que se plantean en la cues-
tién, ha de recordarse que se ha establecido al respecto que, de acuerdo con las indicaciones derivadas
de la normativa comunitaria en la materia, ha de estimarse que existe responsabilidad del titular de la tar-
jeta durante el tiempo que media entre su pérdida o robo hasta la comunicacion de éste hecho al emisor
de la misma en sélo una cantidad minima de 150 euros, excepto cuando haya actuado el titular referido
de forma fraudulenta o negligentemente grave en el cumplimiento de sus obligaciones de uso y cuidado,
mantenimiento del secreto del PIN o demora en la notificacion al emisor de la pérdida, sustraccion o fal-
sificacion del instrumento electronico. La referida interpretacion hace que no pueda entenderse que dejar
la tarjeta en el vehiculo propio cerrado suponga dicha infraccion grave del deber de custodia por su titu-
lar, si hubo varias operaciones de reintegro efectuadas por los tenedores ilegitimos de dicha tarjeta, sien-
do el limite de los 150 euros por cada operacion de reintegro. Tal interpretacion, referida a un caso real
conocido por los Tribunales civiles, hace que deba traerse a colacion la Recomendacion 87/598, del 8 de
diciembre de 1987, de la Union Europea referida al Codigo de buena conducta en materia de pago electro-
nico, asi como la posterior Recomendacion 97/489, del 30 de julio de 1997, que revisa y actualiza la ante-
rior. Dichas Resoluciones contemplan la responsabilidad del titular de la tarjeta durante el lapso de tiem-
po que va entre su pérdida o robo hasta que se notifican tales hechos al emisor en el limite s6lo de 150
euros, con las excepciones antes mencionadas (arts. 8.° 3 de la primera y 6.° de la segunda de las
Recomendaciones mencionadas). Desde el afio 1991 el Banco de Espafia también recomendo atenerse a
dichas practicas en la redaccion de los contratos de tarjeta, estimandose contrario a las buenas practicas
bancarias una conducta diferente de las entidades emisoras de las tarjetas.

La doctrina mercantil ha destacado que dicho mecanismo de responsabilidad esta basado en que
el sistema para funcionamiento de las tarjetas lo dispone el emisor o un tercero con el que el emisor
contrata su uso en beneficio propio y el sistema operativo de las tarjetas electronicas no es completa-
mente seguro; en el estado actual no se puede garantizar una seguridad absoluta y quien tiene el pri-
mer deber de impedir el mal uso de la tarjeta es el emisor que ha puesto en marcha el sistema y de ahi
su responsabilidad por circunstancias relativas al funcionamiento del sistema cuyos riesgos y limita-
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ciones ¢l conoce y que no deben ser imputados al usuario, y, de ahi, también que sea de su cargo la
prueba de la mala fe o negligencia grave del usuario o titular de la tarjeta.

Por lo tanto, es de cargo del emisor la prueba de la culpa grave del usuario o titular (en este sen-
tido SSAP de Toledo de 1 de julio de 1999 o de Madrid de 6 de octubre de 2004). También se ha enten-
dido que esa diligencia exigible es aquella que contempla el articulo 1.104 del Codigo Civil (SSAP de
Baleares de 25 de junio de 1999; de Salamanca de 1 de junio de 2004 o de Castellon de 5 de noviem-
bre de 2004), destacandose por la doctrina que la exigencia de una diligencia mayor y mas especifica
pudiera tener sentido si, paralelamente a la experiencia acumulada por el emisor, se diesen por éste al
titular o usuario instrucciones mas precisas sobre el cuidado de la tarjeta y no limitandose, como ocu-
rre en el supuesto de autos, a reproducir las directrices de las Recomendaciones citadas y del Codigo
de Buena Practica de la Banca Europea aprobado el 14 de noviembre de 1990 (y que reproduce el con-
tenido de las dichas Recomendaciones).

Como expresa la SAP de Bilbao de 19 de diciembre de 1986, no puede considerarse que dejar la
tarjeta dentro de un vehiculo cerrado suponga infraccion grave del deber de custodia por su titular y
menos aln si se tiene en cuenta que este hecho debe necesariamente ponerse en relacion con las demas
circunstancias que rodearon la sustraccion como son que los terceros que se apoderaron de ellas acce-
dieron al vehiculo por la puerta del copiloto sin que conste dejaran huellas externas que avisaran de su
forzamiento y que sustituyeron las tarjetas sustraidas por otras provocando, habilmente, una apariencia
de normalidad al punto de que, para mejor conseguir este efecto, no se apropiaron de dinero en metali-
co no dejando huella de haber manipulado la cartera. Respecto al referido limite de los 150 euros, la
Recomendacion de la Union Europea de 1988 habla de 150 euros «en cada caso»; la de 1997 se limita
a sefalar el limite de 150 euros pero en una y otra el supuesto que se contempla es de pérdida, robo o
falsificacion del instrumento electronico y el presupuesto del que se parte es el expuesto, esto es, que
es el emisor de la tarjeta quien debe asumir los fallos del sistema porque éste no es infalible y porque
€l es quien lo pone en marcha y oferta al usuario integrando tal conducta en su politica de explotacion
del negocio propio y como parte de ¢él. Luego la consecuencia logica es entender que el limite de 150
euros es para toda suma de dinero extraida en el tiempo que media entre la sustraccion, pérdida o robo
o falsificacion de la tarjeta y la comunicacion de este hecho por el titular al emisor siempre que el pri-
mero haya procedido diligentemente, salvo que exista pacto en contrario sobre dicho particular y no se
apreciara que la clausula puede ser abusiva en relacion con la legislacion de consumidores y usuarios.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» SSTS, Sala Primera, de 24 de diciembre de 1988, 6 de julio de 1989, 20 de diciembre de
1991, 10 de diciembre de 2002 y 17 de febrero de 2004.

» SSAP de Guadalajara de 14 de junio de 2000; de Badajoz (Secc. 1.%), de 11 de junio de 2001;
de Valladolid (Secc. 1.%), de 16 de julio de 2001; de Valencia (Secc. 8.%), de 21 de julio de
2001; de Salamanca de 1 de octubre de 2001; de Santa Cruz de Tenerife (Secc. 4.%), de 7 de
octubre de 2002; de Caceres (Secc. 1.%), de 4 de noviembre de 2002 y de Asturias (Secc. 7.%),
de 15 de febrero de 2005.

* Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 11 de abril de 2005.
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