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I.- SUPUESTO DE HECHO

La entidad Denizbank incluye en las tarjetas de pago del usuario, sin consentimiento
expreso de éste, la funcionalidad FNC, consistente en poder pagar por el método
contactless, esto es, aproximando la tarjeta al datafono ubicado en el comercio en lugar
de introducirla en el mismo con necesidad de lectura de banda magnética de la tarjeta y
marcado de PIN; con la consecuencia de que la tarjeta queda expuesta a la aplicacion de
las reglas especiales que excepcionan a los servicios de pago anénimos de baja cuantia
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del régimen de responsabilidad para caso de utilizacion por tercero no autorizado
previstas en la PSD2.

Il.- CUESTION PREJUDICIAL

En el asunto de referencia, el tribunal que reenvia la cuestion prejudicial desea saber si el
articulo 52, niumero 6, letra a), en relacion con el articulo 54, apartado 1, de la Directiva
2015/2366 (PSD2) ha de ser interpretado en el sentido de que el usuario consiente la
modificacion de las obligaciones contractuales propuesta por el proveedor de servicios
de pago cuando no la rechaza; ello para determinar si la entidad puede acogerse, al
utilizarse por el usuario en esta nueva funcionalidad afiadida, al art. 63 1%), letrasa y b,
de laPSD2, que excluyen a las entidades prestadoras de estos servicios de pago anénimo
y de escasa cuantia de las reglas de responsabilidad de la entidad ante disposiciones no
autorizadas.

lIl.-  POSICION DE LA ENTIDAD EMISORA

Segln DenizBank, la aceptacion tacita que permite el articulo 52, apartado 6, letra a), de
la Directiva 2015/2366, se extiende a todo tipo de modificaciones contractuales (por lo
tanto, también a la de inclusion de la funcionalidad NFC). En su opinién, no parece
realista y es muy dificil conseguir que los usuarios de servicios de pago admitan
expresamente las modificaciones de un contrato como el que regula el régimen juridico
de la tarjeta bancaria multifuncional personalizada. La aceptacion tacita de las
modificaciones representaria, segin DenizBank, un mecanismo indispensable del modelo
de negocio bancario. Y que la funcionalidad NFC incorporada “por consentimiento
tacito” a las tarjetas de pago ordinarias no es lesivo para los intereses de los consumidores,
ya que les consiente acceder con mayor facilidad y rapidez a mejoras de sus instrumentos
de pago o al disfrute de nuevos avances tecnolégicos.

IV.-  OPINION DEL ABOGADO GENERAL

1.- DUALIDAD DE INSTRUMENTOS DE PAGO EN UN SOLO SOPORTE
FisICcO

LAS TARJETAS de pago multifuncionales personalizadas habilitadas para NFC
(contactless) comprenden dos instrumentos de pago distintos (uno personalizado y
otro andnimo) que estan sujetos a regimenes juridicos diferentes, aunque tengan el
mismo soporte fisico. La inclusion en una tarjeta de pago multifuncional
personalizada de la funcidén «comunicacion de campo cercano» NFC para pagos sin
contacto de escasa cuantia “agrega a aquella tarjeta un nuevo instrumento de pago.
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Se trata, pues, en esa misma medida, o bien de un servicio nuevo, que deberia ser
objeto de un nuevo contrato afiadido, o bien de una modificacién esencial de las
condiciones del contrato marco anterior (el que regia las relaciones entre la entidad
emisora de la tarjeta y el consumidor)”.

2.- RESPONSABILIDAD POR PERDIDA ROBO, APROPIACION INDEBIDA O
USO NO AUTORIZADO DE TARJETAS CONTACTLESS

El Abogado General entiende: a) que las entidades bancarias que emitan una tarjeta
de pago multifuncional personalizada a la que se haya afiadido la funcionalidad NFC
podréan acogerse a la excepcion prevista en el articulo 63, apartado 1a) de PSD2 (esto
es, que no se apliquen el articulo 69, apartado 1, letra b), el articulo 70, apartado 1,
letras c) y d), ni el articulo 74, apartado 3, que establecen la responsabilidad de la
entidad por disposiciones en caso de utilizacion ilegitima por tercero), si el
instrumento de pago no permite su bloqueo ni impedir futuras utilizaciones,
Unicamente si puede demostrar que no es técnicamente viable blogquear dicha tarjeta
0 impedir su uso ulterior en caso de pérdida, robo, apropiacion indebida o uso no
autorizado. Y b) que la realizacion de pagos sin contacto de bajo valor utilizando la
funcionalidad NFC de una tarjeta de pago multifuncional personalizada constituye un
caso de utilizacion anonima de dicha tarjeta en el sentido del articulo 63, apartado 1,
letra b), de PSD2 (que exceptua a la entidad en este caso de la aplicacion de las reglas
de carga de la prueba sobre la utilizacién fraudulenta o negligente del usuario
contempladas los arts. 72, 73 ni el articulo 74, apartados 1y 3).

3.- IMPOSIBILIDAD DE INTRODUCIR CAMBIOS TACITOS EN LAS
CONDICIONES ESENCIALES DE UN CONTRATO MARCO DE
SERVICIOS DE PAGO CON TARJETA

Segun el Abogado General, la posibilidad de modificar las condiciones contractuales
del servicio de pago mediante consentimiento tacito del usuario (permitida
excepcionalmente en virtud del articulo 52, apartado 6, letra a) de la Directiva “de
haberse convenido asi” entre el prestador y el usuario del servicio de pago) debe
interpretarse estrictamente. No podrad aplicarse a los cambios de los elementos
esenciales de dicho contrato marco, como los relativos a la adicion de la
funcionalidad NFC o contactless a una tarjeta de pago.

Publicaciones juridicas || 3


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

’ &
=
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS

http://centrodeestudiosdeconsumo.com

V.- CONCLUSION CESCO SOBRE LAS CONSECUENCIAS DE LA OPINION DEL
ABOGADO GENERAL

En el caso de que la funcionalidad NFC se haya incluido en el soporte fisico de un servicio
de pago sin consentimiento expreso del usuario, la entidad asumira la responsabilidad por
disposiciones no autorizadas sin posibilidad de acogerse al régimen excepcional del art.
63 12, a) y b) de la Directiva 2015/2366 (PSD2), por tratarse de un nuevo servicio de
pago incorporado al soporte fisico Unico sin el respaldo del consentimiento contractual
del usuario, que ha de ser expreso en funcién del caracter esencial que le concede la
opinion del Abogado General.
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