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Resumen
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Introduccién: la DSP 2
dentro del «tsunami»
regulatorio financiero
de 2018

LA SEGUNDA DIRECTIVA DE SERVICIOS DE PAGO

Este estudio ofrece una visidn panoramica y sintética, desde el punto de vista regulatorio
juridico, de la Directiva (UE) 2015/2366, sobre servicios de pago (DSP 2). Para ello, se
comienza por exponer sus aspectos generales, ordenados en torno a su marco regulatorio
temporal, sustancial y geografico de referencia, junto con su finalidad de politica legislati-
va y el contexto regulatorio en el que se inserta. A continuacién, el estudio expone la es-
tructura regulatoria de los servicios, de pago en la UE conforme a la DSP 2, que esta inte-
grada por los sujetos implicados en aquellos servicios que son los proveedores y los
usuarios, de los que se ofrecen sendas tipologias; y por los servicios de pago tipificados,
que se clasifican identificando los incluidos y los excluidos. El estudio se completa con la
exposicion del funcionamiento de los servicios de pago en la UE que dibuja la DSP 2, que
debe partir de la identificacion adecuada de los contratos derivados de aquellos servicios,
para exponer, a continuacion, el régimen de transparencia y el estatuto juridico de las
partes implicadas, integrado por sus derechos y obligaciones, con ocasion de la autoriza-
cidn y de la ejecucion de las operaciones de pago.

Este afio 2018 —en particular, el mes de enero— ha sido especialmente prolifico en la
aplicacién de nuevas regulaciones europeas de diferentes aspectos del mercado financie-
ro, que han tenido un impacto notable tanto en los intermediarios como en los clientes e
inversores. En concreto, aquellas normas han impactado en el mercado bancario y, dentro
de él, en los sistemas y mecanismos de pago.

Podemos clasificar los impactos regulatorios financieros en dos categorias:

a) La regulacion del mercado bancario se vio modificada de forma significativa
por la entrada en vigor, el 25 de noviembre de 2017, de la normativa de cuen-
tas bancarias y comparabilidad de comisiones establecida en la Directiva
2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014,
sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el
traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas', que fue
transpuesta a nuestro ordenamiento por el Real Decreto-ley 19/2017, de 24
de noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y
comparabilidad de comisiones?.

b) La regulacion del mercado de valores se vio profundamente afectada por la
entrada en vigor, el 3 de enero de 2018, de la normativa MiFID Il, integrada por
la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros (MiFID lI),
y por el Reglamento (UE) n.° 600/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014, relativo a los mercados de instrumentos financieros,
y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012 (MiFIR). Esta norma-
tiva MiFID Il ha sido parcialmente transpuesta en nuestro Derecho por el Real
Decreto-ley 21/2017, de 29 de diciembre, de medidas urgentes para la adap-

1 DOUE de 28.8.2014.

2 BOE n.° 287, de 25 de noviembre de 2017. Véase Tapia Hermida (2018), «La nueva regulacién de las cuentas de
pago en la Unién Europea. La Directiva 2014/92/UE y su trasposicion al Ordenamiento espafiol mediante el Real
Decreto-ley 19/2017», La Ley Unidn Europea, n.° 56, 28 de febrero.
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2 Aspectos generales

2.1 MARCO REGULATORIO
TEMPORAL: LA APLICACION
DESDE EL 13 DE ENERO
DE 2018 Y SU EVENTUAL
EFECTO DIRECTO

2.2 MARCO REGULATORIO
SUSTANCIAL: EL DOBLE
ALCANCE ESTATUTARIO
Y FUNCIONAL

tacion del derecho espafiol a la normativa de la Unién Europea en materia del
mercado de valores®.

El panorama que acabamos de describir de nuevas regulaciones europeas de diferen-
tes aspectos del mercado financiero se completé con la aplicacion —desde el 13 de
enero de 2018 — de la Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior, y por la
que se modifican las directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamen-
to (UE) 1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE (DSP 2 o, en acrénimo inglés,
PSD 2)* Su art. 115, dedicado a su transposicion, establecié que «a mas tardar el 13
de enero de 2018, los Estados miembros adoptaran y publicaran las disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo estable-
cido en la presente Directiva» y «aplicaran dichas disposiciones a partir del 13 de ene-
ro de 2018»5.

La importancia y el impacto directo de esta DSP 2 en el trafico bancario cotidiano se pu-
dieron verificar al comprobar como, durante las ultimas semanas de 2017, los bancos
espafoles informaron a su clientela de los principales impactos de la inminente aplicacion
de aquella desde el 13 de enero de 2018. Al hilo de dicha constatacién, y dado que esta
DSP 2 no esta plenamente incorporada a nuestro ordenamiento, es procedente plantear
el eventual efecto directo que pueden tener algunas de sus disposiciones en caso de que,
por ejemplo, algin ordenante o usuario o algun proveedor de servicios de iniciacion de
pagos o de informacién sobre cuentas de pago reclamara el derecho de acceso a aquellas
cuentas o a la informacion sobre ellas en los términos establecidos en los arts. 66 y 67 de
la DSP 2. En tal caso, habra que confrontar, por una parte, el alcance de la eventual soli-
citud del ejercicio del derecho de acceso y, por otra, la capacidad directamente ejecutiva
de la norma.

La DSP 2 tiene un alcance regulatorio® doble:

a) Estatutario o subjetivo, porque tipifica seis categorias de proveedores de
servicios de pago, que pueden agruparse en otras dos, que son: por una
parte, las entidades que tienen un estatuto propio establecido en normas
externas a la DSP (el ejemplo principal es el de las entidades de crédito);
y, por otra parte, las entidades de pago cuyo estatuto especifico —integrado
por las condiciones de acceso y ejercicio de su actividad de servicios de
pago— se establece en la DSP 2 (art. 1.1).

Interesa afnadir que la DSP 2, ademas del estatuto especifico de las
entidades de pago (capitulo | del titulo Il), establece una serie de dis-

3 BOE n.° 317, de 30 de diciembre de 2017. Véase Tapia Hermida (2018), «La aplicacién de la normativa MIFID Il
desde el 3 de enero de 2018 y su trasposicion al Ordenamiento espafiol», Revista de Derecho Bancario y Bursa-
til (RDBB), n.° 149, pp. 187-202.

4 DOUE de 23.12.2015. Se trata de una directiva formal y materialmente extensa, que cuenta con 113 consideran-
dos, 117 articulos y 2 anexos. Sobre sus aspectos generales, véase Alonso Ledesma (2018), «Los nuevos pro-
veedores de servicios de pagos: una primera aproximacion a la Segunda Directiva de Servicios de Pagos», Re-
vista General de Derecho de los Sectores Regulados, 1, pp. 2y ss.

5 El comunicado de la Comisién Europea de 12 de enero de 2018 «Servicios de pago: los consumidores se bene-
fician de unos pagos electrénicos mas baratos, seguros e innovadores» (IP/18/141) instaba a los Estados miem-
bros que aln no hubieran transpuesto la directiva —entre los que se encontraba Espafia— a «que lo hagan con
caracter urgente».

6 Sobre la importancia de una regulaciéon adecuada para la eficiencia de todo el sistema de pagos en la UE, se
pronuncia el considerando 6 de la DSP 2.
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FINALIDAD DE POLITICA LEGISLATIVA DE LA DSP 2

RECUADRO 1

Esta DSP 2 —también llamada «Directiva de Servicios de Pago
revisada»— es la Ultima de una serie de nomas adoptadas por la
UE para establecer unos servicios de pago modernos, eficientes y
baratos, y reforzar la proteccion de los consumidores y, las empre-
sas europeas. Incorpora y deroga la Directiva 2007/64/CE (Prime-
ra Directiva de Servicios de Pago o DSP 1), que sentd las bases
juridicas de la creacion de un mercado uUnico de servicios de pago
en toda la UE. Esta DSP 2 adapta las normas previas de la DSP 1
para tener en cuenta los servicios de pago nuevos, incluidos los
pagos por Internet y dispositivos moviles, garantizando un entor-
no més seguro para los consumidores’.

1 Véase Tapia Hermida (2018), «Las tecnofinanzas (FINTECH). Retos a la
regulacién y a la supervision financieras», Revista Iberoamericana del
Mercado de Valores (RIMV), n.° 54 (julio), pp. 1y ss.

Entre las novedades mas destacables de esta DSP 2, la Comision
Europea ha sefialado las siguientes: prohibe los recargos, que son
gastos adicionales por los pagos con tarjetas de crédito o débito
de consumo, tanto en los establecimientos comerciales como en
linea; abre el mercado de pagos de la UE a las empresas que
ofrezcan servicios de pago, sobre la base de su acceso a la infor-
macioén sobre la cuenta de pago; introduce requisitos de seguri-
dad estrictos en materia de pagos electrénicos y de proteccion de
los datos financieros de los consumidores; y refuerza los derechos
de los consumidores en numerosos ambitos, tales como la reduc-
cion de la responsabilidad por los pagos no autorizados y la intro-
duccion de un derecho de devolucién incondicional para los
adeudos domiciliados en euros.

posiciones comunes a todo tipo de proveedores de servicios de pago

(capitulo Il del titulo 1l), que consagran: por un lado, el principio —pro-

pio de la regulacion financiera— de reserva de la actividad de presta-

cion de servicios de pago a favor de los proveedores autorizados, me-

diante la prohibicién de prestar servicios de pago a toda persona fisica

o juridica que no sea proveedor de servicios de pago ni esté expresa-

mente excluida del ambito de aplicacion de la DSP 2 (art. 37); y, por

otro lado, el derecho de aquellos proveedores a acceder a los siste-

mas de pago en condiciones objetivas, no discriminatorias y propor-

cionadas (art. 35).

b) Funcional u objetivo, porque establece normas comunes sobre transpa-

rencia y derechos y obligaciones tanto de los usuarios como de los pro-

veedores de servicios de pago. Adviértase que estas normas comunes

afectan a todas las categorias de proveedores en relacion con la presta-

cién de dichos servicios con caracter de profesiéon u ocupacién habitual

(art. 1.2).

Es relevante recordar, desde el punto de vista juridico, que el pago es la pri-

mera de las formas de extincién de las obligaciones, prevista y regulada en

los arts. 1156 y ss. del Codigo Civil.

2.3 MARCO REGULATORIO
GEOGRAFICO: LOS
SERVICIOS DE PAGO
PRESTADOS DENTRO DE LA

El ambito geogréfico general de aplicacion de la DSP 2 abarca los servicios de pago
prestados dentro de la UE (art. 2), sin perjuicio de que pueda tener, en algunos casos,
una ultraactividad geogréfica parcial, porque, por ejemplo, sus disposiciones sobre los

requisitos de transparencia y de informacion aplicables a los proveedores de servicios

UE Y LA ULTRAACTIVIDAD
PARCIAL

de pago y sobre los derechos y las obligaciones asociados a la prestacion y utilizacion de

los servicios de pago deban aplicarse también, cuando corresponda, a las operacio-

nes en las que uno de los proveedores de servicios de pago esté radicado fuera del

Espacio Econémico Europeo (EEE), a fin de evitar que los diferentes Estados miem-
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2.4 CONTEXTO REGULATORIO

2.4.1 Regulaciones financieras
subjetivas

2.4.2 Regulaciones financieras
funcionales

bros adopten planteamientos divergentes, en detrimento de los consumidores. Ade-
mas, cuando proceda, aquellas disposiciones deben hacerse extensivas a las opera-
ciones en todas las monedas oficiales entre proveedores de servicios de pago
radicados en el EEE’.

La DSP 2 se inserta en un contexto regulatorio doble, en el que coexiste con regulaciones
financieras europeas subjetivas y funcionales:

Esta coexistencia se produce porque la DSP 2 incluye —dentro de las categorias
de proveedores de servicios de pago que pueden legitimamente prestar servicios de
pago en toda la UE—, junto con las entidades de pago, regulando su estatuto especi-
fico, las entidades de crédito que captan depdsitos de los usuarios que pueden utili-
zarse para financiar operaciones de pago y que deben seguir sometidas a los requisi-
tos prudenciales establecidos en la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo; las entidades de dinero electrénico que emiten dinero electrénico que
puede utilizarse para financiar operaciones de pago y que deben seguir sometidas a
los requisitos prudenciales establecidos en la Directiva 2009/110/CE; y las institucio-
nes de giro postal habilitadas para prestar servicios de pago conforme a la legislacién
nacional. Por ello, el ambito especifico subjetivo de la DSP 2 se limita a los proveedo-
res de servicios que presten servicios de pago como ocupacion o actividad empresa-
rial habitual®.

La coexistencia regulatoria funcional de la DSP 2 se produce en varios ambitos y por los
siguientes motivos:

a) Para proteger a los consumidores de las practicas comerciales engafosas y
desleales, la DSP 2 coexiste con las directivas 2005/29/CE, 2000/31/CE,
2002/65/CE, 2008/48/CE, 2011/83/UE y 2014/92/UE, por lo que las disposi-
ciones de esas directivas siguen siendo aplicables®.

b) Para garantizar el tratamiento adecuado de datos personales con oca-
sién de la prestacion de servicios de pago por los prestadores de servi-
cios de pago, la DSP 2 coexiste con la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo y con el Reglamento (CE) n.° 45/2001 del
Parlamento Europeo y del Consejo™.

c) Para garantizar el respeto de los derechos fundamentales en general y, en
particular, el derecho al respeto de la vida privada y familiar, a la proteccién de
los datos de caracter personal, a la libertad de empresa, a la tutela judicial
efectiva y a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo
delito, la DSP 2 coexiste con la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea'™.

Véase considerando 8.

Véase considerando 24.
Véase considerando 55.
Véase considerando 89.
Véase considerando 90.

gy
- O © ®© ~N
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3 Estructura de los
servicios de pago
en la UE

3.1

3.1.1

SUJETOS

Proveedores de servicios
de pago (1). Tipologia

La tipologia de los proveedores de servicios de pago'? se puede formular conforme a los

dos criterios siguientes:

a)

El estatuto juridico de la entidad: en este sentido, la DSP 2 delimita su ambito
subjetivo de aplicacion por referencia a seis categorias de proveedores de
servicios de pago (art. 1), que pueden agruparse, a su vez, en las dos siguien-
tes:

a.1) Entidades con estatuto genérico propio establecido en normas exter-
nas a la DSP 2, que son las entidades de crédito (fundamentalmente,
bancos), incluidas sus sucursales que estén ubicadas en la UE; las en-
tidades de dinero electronico; las instituciones de giro postal facultadas
en virtud de la legislaciéon nacional para prestar servicios de pago; el
BCE y los bancos centrales nacionales cuando no actuen en su condi-
cién de autoridad monetaria u otras autoridades publicas; y los Estados
miembros y sus autoridades regionales y locales cuando no actiden en
su condicién de autoridades publicas.

a.2) Entidades con estatuto especifico establecido en la DSP 2. Se trata de
las entidades de pago, que son las personas juridicas empresariales
—diferentes de las entidades anteriores—, autorizadas para prestar y
ejecutar servicios de pago en toda la UE (arts. 1.1.d, 4.4y 11.1).

El tipo de servicios de pago que presta: podemos diferenciar dos grandes
categorias de proveedores de servicios de pago con consecuencias regulato-
rias trascendentales en materia de acceso a las cuentas de pago y a la infor-
macioén sobre ellas, segun veremos mas adelante. Se trata de las dos catego-
rias siguientes:

b.1) Proveedores de servicios de pago gestores de cuentas (fundamental-
mente, bancos), que se definen como «un proveedor de servicios de
pago que facilita a un ordenante una o varias cuentas de pago y se
encarga de su mantenimiento» (art. 4.17).

b.2) Proveedores de otros servicios de pago (que adoptan con frecuencia la
forma de entidades fintech), y que, a su vez, pueden ser proveedores de
servicios de iniciacion de pagos, que se definen como un «servicio que
permite iniciar una orden de pago, a peticidn del usuario del servicio
de pago, respecto de una cuenta de pago abierta con otro proveedor de
servicios de pago» (art. 4.15)'%; o proveedores de servicios de informa-
cién sobre cuentas, que se definen como «servicio en linea cuya finali-
dad consiste en facilitar informacién agregada sobre una o varias cuen-
tas de pago de las que es titular el usuario del servicio de pago, bien en
otro proveedor de servicios de pago, bien en varios proveedores de
servicios de pago» (art. 4.16)".

12 Véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 7 y ss.
13 Sobre su estatuto juridico, véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 9y ss.
14 Sobre su estatuto juridico véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 25y ss.
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3.1.2 Proveedores de servicios
de pago (2). Referencia
especial al estatuto de
las entidades de pago

La relevancia regulatoria de esta distincion entre los diferentes tipos de proveedores de ser-
vicios de pago segun los diversos tipos de servicios de pago que prestan se pone de mani-
fiesto en dos aspectos vinculados a las condiciones exigibles para el ejercicio de su activi-
dad, que son: por una parte, los fondos propios que resultaria desproporcionado imponer a
estos nuevos agentes en el mercado, dado que ni los proveedores de servicios de iniciacion
de pagos ni los proveedores de servicios de informacion sobre cuentas, cuando prestan
exclusivamente ese tipo de servicios y a diferencia de los gestores de cuentas, tienen en su
poder fondos de clientes; por otra parte, las garantias que deben prestar en forma de segu-
ro de responsabilidad civil profesional o de alguna garantia comparable para que puedan
hacer frente a las responsabilidades que se deriven de sus actividades'®.

Segun hemos sefialado en el epigrafe anterior, las entidades de pago son las personas
juridicas empresariales autorizadas para prestar y ejecutar servicios de pago en toda la UE
(arts. 1.1.d, 4.4 y 11.1). Dado que su estatuto especifico se establece en la DSP 2, es
pertinente prestarle una atencion especial®.

El estatuto de las entidades de pago se establece en la DSP 2'7 conforme al sistema tipi-
co de la regulacion europea de los intermediarios financieros, que pasa por las cinco fases
siguientes:

a) La primera fase es la tipificacion de la actividad financiera propia de este tipo
de entidades, que, en este caso, consiste en la prestacion profesional en la
UE de los servicios de pago tipificados en el anexo | de la DSP 2, de los que
nos ocuparemos posteriormente.

Procede destacar que las entidades de pago, ademas de la prestacién de
servicios de pago, estaran habilitadas para llevar a cabo otras actividades,
tales como la prestacion de servicios operativos o servicios auxiliares estre-
chamente relacionados (por ejemplo, la garantia de la ejecucién de operacio-
nes de pago, servicios de cambio de divisas, actividades de custodia y alma-
cenamiento y tratamiento de datos), la gestion de sistemas de pago, u otro
tipo de actividades empresariales distintas de la prestacién de servicios de
pago, con arreglo a la legislacion nacional y de la UE que resulte aplicable
(art. 18).

b) Lasegunda fase es la reserva de dicha actividad de prestacion profesional de
los servicios de pago a los intermediarios autorizados, que, en este caso, son
las entidades de pago, junto con los demas proveedores de servicios de pago
enumerados en el art. 1.1 de la DSP 2. Esta reserva opera en forma de prohi-
bicién de prestar servicios de pago a toda persona que no sea proveedor de

15 A estos efectos, el considerando 35 sefiala: «La ABE debe elaborar directrices, de conformidad con el articulo
16 del Reglamento (UE) n.° 1093/2010, sobre los criterios que deban utilizar los Estados miembros para definir
el importe minimo del seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantia comparable. La ABE no debe
establecer diferencias entre el seguro de responsabilidad civil profesional y la garantia comparable, ya que
ambos deben ser intercambiables.»

16 Sobre el régimen precedente en la DSP 1, véanse Garcia Rodriguez (2012), «La Directiva 2007/64/CE, sobre
servicios de pago en el mercado interior y la nueva figura de las entidades de pago en Espana y el Reino Uni-
do», Revista de Derecho Bancario y Bursétil (RDBB), n.° 128, pp. 183 y ss., y Linares Polaino (2012), «Las en-
tidades de pago y las entidades de dinero electrénico: los cuasibancos», Derecho Bancario y Bursatil, Madrid,
pp. 393y ss.

17 Capitulo | del titulo Il, arts. 5y ss.
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servicios de pago y de imposicion a los proveedores autorizados de deberes
de notificaciéon a las autoridades competentes (art. 37).

c) La tercera fase consiste en la exigencia al intermediario —en este caso, la
entidad de pago— de un conjunto de condiciones de acceso a la actividad
de prestacion profesional de servicios de pago, cuyo cumplimiento se verifi-
ca con ocasién de su autorizacion y registro publicos. Se trata de una serie
de requisitos subjetivos (socios significativos y administradores), objetivos
(capital inicial) y funcionales (gobierno corporativo y organizaciéon empresa-
rial) que se reflejan en los documentos que deben acompanar a la solicitud
de autorizacién como entidad de pago que sus promotores deben remitir a
las autoridades competentes del Estado miembro de origen. Tales como el
programa de actividades, en el que se indiquen, en particular, el tipo de ser-
vicio de pago que se pretende prestar; el plan de negocios que incluya un
calculo de las previsiones presupuestarias para los tres primeros ejercicios,
que demuestre que el solicitante podra emplear sistemas, recursos y proce-
dimientos adecuados y proporcionados para operar correctamente; las
pruebas de que la entidad de pago dispone del capital inicial exigible; los
métodos de gobierno empresarial y de los mecanismos de control interno
del solicitante, incluidos procedimientos administrativos, de gestién del ries-
go y contables, que demuestren que dichos métodos de gobierno empresa-
rial, los mecanismos de control y procedimientos son proporcionados, apro-
piados, sdélidos y adecuados; la descripcion del procedimiento establecido
para la supervision, la tramitacién y el seguimiento de los incidentes de se-
guridad y las reclamaciones de los consumidores, etc. (arts. 5y ss.).

La concesion de la autorizacion llevara a la inscripcion de los proveedores de
servicios de pago en el registro del Estado miembro de origen y de la Autori-
dad Bancaria Europea (ABE) (arts. 14 y 15).

d) La cuarta fase consiste en la exigencia a la entidad de pago del cumplimien-
to de un conjunto de condiciones en el ejercicio de la actividad de presta-
cioén profesional de servicios de pago, que consisten en el mantenimiento en
el tiempo de las condiciones de acceso a la actividad sefialadas y en otras
complementarias, tales como el control de las participaciones en su capital
(art. 6), el mantenimiento de unos fondos propios adecuados (arts. 8 y ss.),
la salvaguardia de los fondos recibidos de los usuarios de servicios de pago
o recibidos a través de otro proveedor de servicios de pago para la ejecu-
cién de operaciones de pago (art. 10), etc. En este ultimo aspecto, resulta
especialmente relevante recordar que los fondos de los usuarios deben
mantenerse separados de los fondos de las entidades de pago, para lo cual
resulta necesario establecer requisitos de salvaguardia si la entidad de pago
estd en posesion de fondos de los usuarios de los fondos de pagos. En
particular, cuando la propia entidad de pago efectle una operacion de pago
tanto para el ordenante como para el beneficiario y se ofrezca al ordenante
una linea de crédito, puede resultar conveniente salvaguardar los fondos
destinados al beneficiario una vez que representen el crédito de este ante la
entidad de pago'®.

18 Véase considerando 37.
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Dentro de esta fase, por su importancia practica en el nuevo entorno prefe-
rentemente digital de los servicios de pago, nos interesa resaltar la regulacion
del recurso que pueden hacer las entidades de pago a terceros para prestar
sus servicios. A tal efecto, cabe distinguir dos hipétesis reguladas en la DSP 2
(art. 19), que son:

Por una parte, el recurso a agentes. De tal manera, que las entidades de pago
que tengan el propdsito de prestar servicios de pago a través de un agente
estaran obligadas a comunicar a las autoridades competentes de su Estado
miembro de origen determinada informacion (nombre y domicilio del agente,
descripcién de los mecanismos de control interno que vaya a utilizar el agen-
te con respecto al blanqueo de capitales y a la financiacién del terrorismo,
identidad de los administradores y personas responsables de la gestion del
agente, etc.). En un plazo de dos meses a partir de la recepcion de dicha in-
formacioén, la autoridad competente comunicara a la entidad de pago si el
agente ha sido incluido o no en el registro publico pertinente, momento des-
de el cual los agentes podran comenzar a prestar servicios de pago. Si, por
el contrario, la autoridad competente considera que la informacién que se le
ha facilitado es incorrecta, tomara las disposiciones adicionales oportunas
para verificarla antes de inscribir al agente en el registro. Ademas, si la enti-
dad de pago desea prestar servicios de pago en otro Estado miembro me-
diante la contratacion de un agente, debera seguir los procedimientos esta-
blecidos en el articulo 28 de la DSP 2 para el ejercicio del derecho de
establecimiento y se asegurara de que el agente que actie en su nombre
informa de ello a los usuarios de servicios de pago.

Por otra parte, la externalizacién de funciones. De tal modo, que, cuando una
entidad de pago pretenda externalizar funciones operativas relacionadas con
los servicios de pago, debera informar de ello a las autoridades competentes
de su Estado miembro de origen. Ademas, si se trata de funciones operativas
importantes, incluidos los sistemas informaticos'®, la entidad de pago debera
cumplir una serie de condiciones generales, que consisten en que la externa-
lizacion «no afecte significativamente ni a la calidad del control interno de la
entidad de pago ni a la capacidad de las autoridades competentes para con-
trolar y hacer un seguimiento a posteriori del cumplimiento por la entidad de
pago de todas las obligaciones» que establece la DSP 2; y de condiciones
especiales, que consisten en que la externalizacién no dé lugar a la delega-
cién de responsabilidad por parte de la alta direccién, ni altere las relaciones
y obligaciones de la entidad de pago con respecto a sus usuarios, ni vaya en
menoscabo de las condiciones que debe cumplir la entidad de pago para
recibir la autorizacién y conservarla de conformidad con el presente titulo, ni
dé lugar a la supresién o modificacidén de ninguna de las restantes condicio-
nes a las que se haya supeditado la autorizacién de la entidad de pago.

Como factores comunes a las dos hipdtesis indicadas, la DSP 2 establece
dos deberes a cargo de las entidades de pago cuando recurran a terceros

19 Se consideran como tales aquellas «funciones en las que una anomalia o deficiencia en su ejecuciéon puede
afectar de manera sustancial a la capacidad de la entidad de pago para cumplir permanentemente las condi-
ciones que se derivan de su autorizacion o sus demas obligaciones o afectar a los resultados financieros, a la
solidez o a la continuidad de sus servicios de pago».
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3.2 OBJETOS Y FUNCIONES:

3.2.1

SERVICIOS DE PAGO

Servicios de pago
incluidos

para la realizacién de funciones operativas, que consisten en retener la plena
responsabilidad de los actos de sus empleados y de cualesquiera agentes,
sucursales o instituciones a las que se hayan externalizado sus actividades
(art. 20) y conservar todos los documentos necesarios para cumplir los debe-
res impuestos por la DSP 2 (art. 21).

e) La quinta fase del estatuto de las entidades de pago que establece la DSP 2
reside en su supervision publica, porque el cumplimiento por las entidades de
pago de las condiciones de acceso y de ejercicio de su actividad de presta-
cion profesional de servicios de pago se verifica por las autoridades compe-
tentes, cuyos controles deberan ser proporcionados, suficientes y adecuados
para los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades de pago. En
este sentido, la DSP 2 establece un sistema completo de supervisién publica
de las entidades de pago?’, que abarca los aspectos siguientes: la designa-
cién de las autoridades competentes; el alcance de la supervision; el deber
de secreto profesional al que estaran sometidas todas las personas que tra-
bajen o hayan trabajado para las autoridades competentes, asi como los ex-
pertos que actuen por cuenta de las autoridades competentes; la coopera-
cién y el intercambio de informacién por las autoridades competentes de los
distintos Estados miembros; el derecho de recurso judicial frente a las deci-
siones tomadas por las autoridades competentes con respecto a una entidad
de pago; la solucion de diferencias entre las autoridades competentes de los
distintos Estados miembros; la solicitud y la supervision del ejercicio del de-
recho de establecimiento y libre prestacién de servicios en la UE por una en-
tidad de pago autorizada; y las medidas aplicables (incluidas las medidas
cautelares) en caso de incumplimiento de sus obligaciones por parte de una
entidad de pago.

El ambito objetivo o funcional de aplicacion de la DSP 2 comprende los servicios de pago
prestados dentro de la UE, entendiendo por tales las actividades enumeradas en el anexo |,
que son: «1. Servicios que permiten el depdsito de efectivo en una cuenta de pago y to-
das las operaciones necesarias para la gestion de una cuenta de pago. 2. Servicios que
permiten la retirada de efectivo de una cuenta de pago y todas las operaciones necesa-
rias para la gestion de una cuenta de pago. 3. Ejecucion de operaciones de pago, inclui-
da la transferencia de fondos, a través de una cuenta de pago en el proveedor de servi-
cios de pago del usuario u otro proveedor de servicios de pago: a) ejecucion de adeudos
domiciliados, incluidos los adeudos domiciliados no recurrentes; b) ejecucién de opera-
ciones de pago mediante tarjeta de pago o dispositivo similar, y c) ejecucién de transfe-
rencias, incluidas las érdenes permanentes. 4. Ejecucién de operaciones de pago cuan-
do los fondos estén cubiertos por una linea de crédito abierta para un usuario de servicios
de pago: a) ejecucion de adeudos domiciliados, incluidos los adeudos domiciliados no
recurrentes; b) ejecucion de operaciones de pago mediante tarjeta de pago o dispositivo
similar, y c) ejecucion de transferencias, incluidas las 6rdenes permanentes. 5. Emisién
de instrumentos de pago y/o adquisicidon de operaciones de pago. 6. Envio de dinero.
7. Servicios de iniciacion de pagos. 8. Servicios de informacién sobre cuentas.»

A la vista de esta enumeracion, es posible distinguir —con relevancia juridica— entre
servicios de pago de ingresos y de retiradas de fondos, de pagos directos y pagos a
crédito, de pagos bilaterales y trilaterales, etc.

20 Seccion 3 del capitulo | del titulo I, arts. 22 y ss.
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USUARIOS DE SERVICIOS DE PAGO. TIPOLOGIA

RECUADRO 2

En el otro extremo de las relaciones juridicas derivadas de los ser-
vicios de pago estan los usuarios, que se definen como «la perso-
na fisica o juridica que utiliza un servicio de pago, ya sea como

ordenante, beneficiario o ambos» (art. 4.10).

La tipologia de los usuarios de servicios de pago se puede formu-

lar conforme a los dos criterios siguientes:

a) Su estatuto juridico, diferenciando entre usuarios con-

en los contratos de servicios de pago actuan con fines
propios de su actividad econémica, comercial o profe-
sional.

b) Su posicion o rol en el contrato de servicios de pago, pu-
diendo distinguir entre el usuario —consumidor o no—
que actue como ordenante, definido como «la persona fi-
sica o juridica titular de una cuenta de pago que autoriza
una orden de pago a partir de dicha cuenta, o, en caso de

sumidores —definidos como «una persona fisica que,
en los contratos de servicios de pago objeto de la pre-
sente Directiva, actua con fines ajenos a su actividad
econdémica, comercial o profesional» (art. 4.20)— vy
usuarios no consumidores, que —a contrario sensu—

que no exista una cuenta de pago, la persona fisica o juri-
dica que dicta una orden de pago» (art. 4.9), y el que actue
como beneficiario, definido como «la persona fisica o juri-
dica que es el destinatario previsto de los fondos objeto
de una operacion de pago» (art. 4.10).

3.2.2 Servicios de pago
excluidos

a)

La DSP 2 (art. 3) excluye de su ambito de aplicacidén un conjunto de operaciones de pago,
por tres tipos de razones:

Objetivas: tales como las operaciones de pago efectuadas exclusivamente en
efectivo y directamente del ordenante al beneficiario, sin intervencién de nin-
gun intermediario; el transporte fisico, como actividad profesional, de billetes
y monedas, incluidos su recogida, tratamiento y entrega; las operaciones de
cambio de divisas «efectivo por efectivo» (cambio de billetes), en las que los
fondos no se mantengan en una cuenta de pago; etc.

Subjetivas: tales como las operaciones de pago del ordenante al beneficiario
a través de un agente comercial autorizado mediante un acuerdo para nego-
ciar o concluir la compra o venta de bienes o servicios por cuenta exclusiva
del ordenante o del beneficiario; los servicios en los que el beneficiario pro-
porciona dinero en efectivo al ordenante como parte de una operacion de
pago, a instancia expresa del usuario del servicio de pago, inmediatamente
antes de la ejecucion de una operacién de pago mediante el pago destinado
a la compra de bienes o servicios; las operaciones de pago y servicios cone-
xo0s entre una empresa matriz y su filial o entre filiales de la misma empresa
matriz, sin intermediacion alguna de un proveedor de servicios de pago dis-
tinta de la de una empresa que pertenezca al mismo grupo; etc.

Funcionales: tales como las operaciones de pago consistentes en la recogida
y entrega no profesionales de dinero en efectivo realizadas en el marco de
actividades no lucrativas o benéficas; las operaciones de pago realizadas por
medio de un sistema de compensacioén y liquidacion de pagos o valores o
entre agentes de compensacion y liquidacion, contrapartes centrales, cama-
ras de compensacion y/o bancos centrales y otros participantes en el siste-
ma, y proveedores de servicios de pago; las operaciones de pago relaciona-
das con la gestion de carteras, incluyendo dividendos, réditos u otras
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4 Funcionamiento
de los servicios de
pago en la UE

4.1 PRESUPUESTOS
DE LA ESTRUCTURA
JURIDICA DE LOS
CONTRATOS DERIVADOS
DE LOS SERVICIOS DE
PAGO

4.1.1 Contratos marco
versus operaciones
de pago singulares

distribuciones, o con amortizaciones o ventas, realizadas por determinadas
personas o por empresas de servicios de inversién, entidades de crédito,
instituciones de inversion colectiva o sociedades de gestion de activos que
presten servicios de inversién y cualquier otra entidad autorizada a custodiar
instrumentos financieros; etc.

La DSP 2 regula dos aspectos esenciales del funcionamiento de los servicios de
pago en la UE, que son, por una parte, su transparencia y, por otra, los derechos y
obligaciones tanto de los usuarios de servicios de pago como de los proveedores de
aquellos servicios. Como sefialamos anteriormente, estas normas comunes afectan
a todas las categorias de proveedores de servicios de pago en relacién con la pres-
tacion de dichos servicios con caracter de profesion u ocupacién habitual (art. 1.2).

Para exponer con claridad la regulacién de estos aspectos funcionales de los servi-
cios de pago, es requisito necesario empezar por aclarar los presupuestos esencia-
les de la estructura juridica de los contratos derivados de los servicios de pago,
porque veremos que condicionara el régimen juridico de los aspectos concretos re-
gulados en la DSP tanto en cuanto a su transparencia como en lo que afecta a los
derechos y obligaciones de cada parte.

La DSP 2 trata de muy diversa manera las operaciones de pago singulares o espo-
radicas realizadas al margen de un contrato marco entre proveedor y usuario y las
que se insertan en un contrato marco. Adviértase que los contratos marco y las ope-
raciones de pago sujetas a dichos contratos son mucho mas frecuentes en la prac-
tica y tienen mayor importancia econémica que las operaciones de pago singulares.
Ademas, si existe una cuenta de pago o un instrumento de pago especifico, se re-
quiere un contrato marco.

La diversa regulacion de las dos hipétesis sefaladas se proyecta, en particular, en materia
de transparencia, donde se puede comprobar que:

a) En el caso de las operaciones de pago singulares®', la informacion esen-
cial debe facilitarse por iniciativa del proveedor del servicio de pago, ya
que el ordenante esta normalmente presente cuando da la orden de pago
y, por lo tanto, no es necesario disponer que la informacién se facilite
siempre por escrito o mediante otro soporte duradero. De tal manera,
que el proveedor de servicios de pago podria dar la informacion oral-
mente en la ventanilla o facilitar de otro modo el acceso a ella (por ejem-
plo, mediante la difusion de las condiciones en un tablon de anuncios en
sus locales). Sin perjuicio de lo anterior, también debe informarse sobre
donde obtener informacién adicional mas detallada (por ejemplo, direc-
ciones de sitios de Internet); vy, si asi lo solicita el consumidor, la informa-
cion esencial debe proporcionarse, ademas, por escrito o mediante otro
soporte duradero®.

21 La DSP 2 define la operacion de pago como «una accion, iniciada por el ordenante o por cuenta de este, o por
el beneficiario, consistente en ingresar, transferir o retirar fondos, con independencia de cualesquiera obliga-
ciones subyacentes entre el ordenante y el beneficiario» (art. 4.4).

22 \Véase considerando 58.
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b) En el caso de los contratos marco?®, los requisitos de informacién previa
deben ser exhaustivos y la informacién ha de facilitarse siempre en papel
o a través de otros soportes duraderos, tales como los extractos de
cuenta impresos a través de cajeros automaticos, CD-ROM, DVD y dis-
cos duros de ordenadores personales en los que puedan almacenarse
correos electronicos, asi como a través de sitios de Internet, en la medi-
da en que se pueda acceder a dichos sitios con fines de consulta duran-
te un periodo adecuado a efectos de informacién y que sea posible la
reproduccion de la informacion almacenada sin cambios. Cabe afadir
que el contrato marco entre el proveedor de servicios de pago y el usua-
rio debe poder estipular la forma en que se facilitara la informacion ulte-
rior sobre las operaciones de pago ejecutadas, pudiendo acordarse, por
ejemplo, por lo que respecta a las operaciones bancarias por Internet,
que toda la informacion sobre la cuenta de pago esté disponible en li-

nea?.

También se aprecia la especialidad regulatoria de estos contratos marco con
ocasion de su vigencia o de las eventuales mutaciones de su contenido. En
efecto:

b.1) En primer lugar, y en cuanto a su vigencia, se regulan las condicio-
nes de la eventual rescisidon del contrato marco por ambas partes.
Primero, por parte del usuario del servicio de pago, que lo podra
rescindir en cualquier momento, a menos que las partes hayan con-
venido en un preaviso, que no podra exceder de un mes; y sin coste
alguno, a no ser que el contrato haya estado en vigor durante menos
de seis meses, con una comision o gasto adecuado y acorde con los
costes. Segundo, por parte del proveedor de servicios de pago, que
podra rescindir un contrato marco celebrado por un periodo indefi-
nido si avisa con una antelacion minima de dos meses, pudiendo
cobrar al usuario la parte proporcional de gastos hasta la rescision
del contrato (art. 55).

b.2) En segundo lugar, y en cuanto a las mutaciones de su contenido, se
regulan las condiciones de la eventual modificacion de las condiciones
del contrato marco por parte del proveedor de servicios de pago con
la informacion prevista y con una antelacion no inferior a dos meses
respecto de la fecha de aplicacion propuesta, pudiendo el usuario de
servicios de pago aceptar o rechazar las modificaciones antes de la
fecha propuesta para su entrada en vigor. En particular, las modifica-
ciones de los tipos de interés o de cambio podran aplicarse por el
proveedor de servicios de pago de forma inmediata y sin previo aviso,
siempre que asi se haya acordado en el contrato marco y que las va-
riaciones de los tipos de interés o de cambio se basen en los tipos de
interés o de cambio de referencia acordados (art. 55).

23 LaDSP 2 los define como «un contrato de servicio de pago que rige la ejecucioén futura de operaciones de pago
individuales y sucesivas y que puede estipular la obligacién de abrir una cuenta de pago y las correspondientes
condiciones para ello» (art. 4.21).

24 \Véase considerando 57.
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CONTRATOS ENTRE PROVEEDORES Y USUARIOS DE SERVICIOS DE PAGO VERSUS CONTRATOS ENTRE

RECUADRO 3

PROVEEDORES DE SERVICIOS DE PAGO Y OTROS INTERMEDIARIOS FINANCIEROS

La DSP 2 regula, en principio, la transparencia y los derechos

y obligaciones de los contratos celebrados entre proveedores y

usuarios de servicios de pago. Sin embargo, la regulacién de la
DSP 2 tiene efectos indirectos o colaterales sobre otros dos
tipos de contratos, que son:

a)

Contratos entre diferentes tipos de proveedores de servi-
cios de pago. Encontramos una prueba —por omisién—
de la relevancia de estos contratos en la previsién de que
ni la prestacién de servicios de iniciacién de pagos ni la
de informacién sobre cuentas se supeditaran a la exis-
tencia de una relacién contractual a tal fin entre los pro-
veedores de aquellos servicios de iniciacion o informa-
ciéon sobre cuentas y los proveedores de servicios de
pago gestores de cuentas (arts. 66.5 y 67.4).

Contratos entre proveedores de servicios de pago y otros
intermediarios financieros, porque, de cara al funciona-

miento correcto de las transferencias y demas servicios
de pago, es preciso que los proveedores de servicios de
pago y sus intermediarios (por ejemplo, los procesadores
de pagos) celebren contratos que estipulen sus derechos
y obligaciones mutuos. Respecto de su contenido, la DSP
2 destaca los aspectos esenciales siguientes: las respon-
sabilidades de cada parte para tener seguridad juridica en
cuanto a que un proveedor de servicios de pago que no
sea responsable serd compensado por las pérdidas que
sufra o los importes que abone, los demds derechos, el
contenido detallado del derecho de recurso, asi como las
modalidades de tramitacion de reclamaciones frente al
proveedor de servicios de pago o al intermediario por
operaciones de pago ejecutadas incorrectamente’.

Véase considerando 87.

4.2 TRANSPARENCIA DE LOS
SERVICIOS DE PAGO

4.2.1 Su regulacién como
un fenémeno
de comunicacién:
emisores, receptores
y mensajes

La regulacién de la «transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplica-
bles a los servicios de pago» en el titulo Il de la DSP 2 (arts. 38 y ss.) puede exponerse
sobre la base de la estructura clasica del fenédmeno de la comunicacioén, identificando a
los emisores (en este caso, los proveedores de servicios de pago)®5, a los receptores (en
este caso, los usuarios de servicios de pago) y los mensajes (en este caso, las condicio-
nes de los servicios de pago), y sobre la base del principio general de la adecuacion de la
informacion, en un doble sentido: adecuacién a los sujetos, porque, para una mayor efi-
ciencia, la informacién requerida debe guardar proporciéon con las necesidades de los
usuarios y comunicarse en un formato normalizado; y adecuacion al tipo de relacion entre
ellos, porque los requisitos en materia de informacién aplicables a una operacién de pago
singular deben ser diferentes de los aplicables a un contrato marco que permita una su-
cesién de operaciones de pago?.

En el primero de los sentidos sefalados, es importante distinguir dos hipotesis que con-
dicionan la forma en la que los proveedores de servicios de pago deberan cumplir sus
deberes de informacion:

a) La primera hipdtesis es la de la transparencia general, porque trata de los
deberes de informacién a todo tipo de usuarios de servicios de pago, en don-
de la DSP 2 contempla dos formas en las que el proveedor de servicios de
pago puede facilitar la informacién necesaria al usuario del servicio de pago.
En este caso, partiendo de la base de que siempre se deben tener en cuenta

25 En particular, sobre los deberes de informacién y transparencia de los proveedores de servicios de iniciacion
de pagos, véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 21y ss.
26 Véase considerando 56.
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4.2.2 Su adecuacion a la forma
de relacién de los
proveedores y usuarios
de servicios de pago

las necesidades del usuario, asi como aspectos técnicos de caracter practico
y de coste/beneficio, se distinguen dos formas en las que el proveedor de
servicios de pago debe facilitar la informacion?”:

a.1) De forma activa y en el momento adecuado, sin que el usuario del
servicio de pago tenga que tomar ninguna iniciativa.

a.2) De forma pasiva, en la que la informacién se pone a disposicion del
usuario de servicios de pago, tomando en consideracion toda posible
solicitud de informacién adicional que este pueda formular. En este
caso, es el usuario del servicio de pago quien debe tomar activamente
iniciativas para obtener la informacion, tales como solicitarla explicita-
mente al proveedor de servicios de pago, consultar el correo electroni-
co de la cuenta bancaria o imprimir extractos de cuenta por medio de
una tarjeta bancaria.

b) Lasegunda hipétesis es la de la transparencia especial, porque trata de los
deberes de informacion a los usuarios que, ademas, sean consumidores,
pues, en este caso, la DSP 2 —en aras de su especial proteccion— consa-
gra el derecho del consumidor a recibir la informacion pertinente de forma
gratuita antes de quedar vinculado por un contrato de servicios de pago,
ademas de poder solicitar que se le facilite por escrito, gratuitamente, in-
formacion previa y el contrato marco, en cualquier momento a lo largo de la
relacién contractual, de forma que pueda comparar los servicios y las con-
diciones ofrecidas por los proveedores de servicios de pago y, en caso de
litigio, comprobar sus derechos y obligaciones contractuales?.

Las dos hipodtesis regulatorias sefialadas deben completarse con dos previsiones rele-
vantes de sentido inverso: exclusiva, porque los Estados podran acordar que el régimen
de transparencia no se aplique, en todo o en parte, en caso de que el usuario del servicio de
pago no sea un consumidor; e inclusiva, porque los Estados miembros podran aplicar las
disposiciones del presente titulo a las microempresas de la misma forma que a los con-
sumidores (art. 38).

Como anticipamos en el epigrafe 4.1.1 de este estudio, la DSP 2 trata de muy diver-
sa manera las operaciones de pago singulares o esporadicas y las que se insertan
en un contrato marco, especialmente en materia de transparencia, de tal manera que
el cumplimiento de los deberes de informacién por los proveedores debe adaptarse a
cada una de las dos formas de relacion de los proveedores y usuarios de servicios
de pago, a saber:

a) Las operaciones de pago singulares no cubiertas por un contrato marco. En
este caso, la DSP 2 establece los deberes de informacién en los siguientes
supuestos y entre los sujetos respectivos®: informacion general previa que el
proveedor de servicios de pago esta obligado a poner a disposicién del usua-
rio de servicios de pago, informacién para el ordenante y el beneficiario tras
la iniciacion de una orden de pago, informacién para el ordenante y para el

27 \Véase considerando 60.
28 Veéase considerando 59.
29 Capitulo 2 del titulo Ill, arts. 38 y ss.
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4.3 ESTATUTO JURIDICO
DE LAS PARTES DE LOS
SERVICIOS DE PAGO

4.31

4.3.2

43.2.1

Su adecuacion al tipo de
usuario de servicios

de pago. Especial
referencia al consumidor

Su adecuacion

al momento en el que

se presta el servicio

de pago: autorizacién

y ejecucion

de operaciones de pago
Derechos y obligaciones
con ocasién de la
autorizacion de operaciones

de pago

proveedor de servicios de pago gestor de cuenta del ordenante en caso de
prestacion de servicios de iniciacién de pagos, informacién para el ordenante
tras la recepcion de la orden de pago e informacion para el beneficiario tras la
ejecucion.

b) Los contratos marco y las operaciones de pago sujetas a dichos contratos.
En este caso, la DSP 2 establece los deberes de informacién en los siguien-
tes supuestos y entre los sujetos respectivos®®: informacién general previa
que el proveedor de servicios de pago esta obligado a poner a disposicién
del usuario de servicios de pago (que debe alcanzar los aspectos siguientes:
el proveedor de servicios de pago, la utilizaciéon del servicio de pago, los
gastos y tipos de interés y de cambio, la comunicacion, las medidas de sal-
vaguardia y correctivas, las modificaciones, y la rescision del contrato marco
y la resolucién de litigios), informacion previa a la ejecucién de cada opera-
cién de pago e informacién para el ordenante y para el beneficiario sobre
cada operacion de pago.

La regulacion por parte de la DSP 2 de este segundo aspecto esencial del funcionamien-
to de los servicios de pago en la UE que son los derechos y obligaciones tanto de los
usuarios de servicios de pago como de los proveedores de aquellos servicios®' se ade-
cua, en primer término, al tipo de usuario®, ya que tales derechos y obligaciones se
aplicaran de forma diferenciada segun la condicién del usuario de servicios de pago,
porque:

a) Se aplicaran de forma integramente imperativa a los servicios de pago que se
presten a los usuarios de servicios de pago que tengan la condicién de con-
sumidores. Hay que tener en cuenta que la DSP 2 permite que los Estados
miembros extiendan las disposiciones sobre derechos y obligaciones de los
consumidores a las microempresas.

b) Se aplicaran de forma parcialmente dispositiva a los usuarios de servicios de
pago que no sean consumidores, porque, en estos casos, dicho usuario y el
proveedor de servicios de pago podran convenir en que no se apliquen, total
o parcialmente, determinados preceptos sobre derechos, obligaciones y
plazos.

Un segundo criterio de clasificacion de la regulacién por la DSP 2 de los derechos
y obligaciones de las partes implicadas en la prestacion y utilizacion de servicios
de pago es el cronolégico, que permite agruparlos en los dos momentos siguien-
tes:

En esta primera fase se regulan el consentimiento y la retirada del consentimiento, la con-
firmacion de la disponibilidad de fondos, etc.%.

30 Capitulo 3 del titulo Ill, arts. 50 y ss.

31 Eltitulo IV (arts. 61 y ss.) establece los «derechos y obligaciones en relacion con la prestacion y utilizacién de
servicios de pago». En particular, sobre el estatuto de los proveedores de servicios de iniciacién de pagos,
véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 19y ss.

32 En particular, sobre las obligaciones del usuario de servicios de pago, véase Alonso Ledesma (2018), op. cit.,
pp. 24y ss.

33 Capitulo 2 del titulo IV, arts. 64 y ss.
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Debemos destacar, en esta primera fase, la regulacion novedosa del acceso y la comu-
nicacién de datos de la clientela por los bancos a las nuevas entidades fintech, porque
la DSP 2 obliga a los bancos tradicionales —en su condicién de gestores de las cuen-
tas de pago de su clientela— a permitir el acceso de los proveedores de servicios de
iniciacion de pagos y de servicios de informacién sobre cuentas de pago (que son, en
su mayoria, entidades fintech) a las cuentas de pago de sus clientes, con el consiguien-
te acceso al centro neuralgico de su negocio bancario. En particular, la DSP 2 estable-
ce tres tipos de condiciones de acceso a la informacion sobre las cuentas de pago, que
son:

a) Los presupuestos comunes para el acceso a las cuentas de pago. En
este sentido, para que una entidad que preste servicios de iniciacion o
informacion sobre cuentas de pago (por regla general, una entidad fin-
tech) pueda acceder a una cuenta de pago o a la informacion sobre di-
chas cuentas, en poder de un proveedor de servicios de pago gestor de
cuenta (por regla general, un banco), deben darse dos tipos de presu-
puestos: uno positivo, porque el cliente ordenante del pago o el usuario
deberan dar su consentimiento expreso; y otro negativo, porque ni la
prestacién de servicios de iniciacion de pagos ni la de informacion so-
bre cuentas se supeditaran a la existencia de una relacién contractual a
tal fin entre los proveedores de aquellos servicios de iniciacion o infor-
macién sobre cuentas y los proveedores de servicios de pago gestores
de cuentas.

b) El acceso a la cuenta de pago en caso de servicios de iniciacién de pa-
gos. Esta primera hipotesis se configura como un derecho de todo orde-
nante a recurrir a un proveedor de servicios de iniciaciéon de pagos. De-
recho que no se aplicara si no se puede acceder en linea a la
correspondiente cuenta de pago. Para hacer factible en la practica aquel
derecho, si el ordenante da su consentimiento expreso para que se
efectle un pago, los dos proveedores de servicios de pago implicados
estaran obligados a adoptar las siguientes medidas para garantizar que
el ordenante pueda ejercer su derecho a utilizar el servicio de iniciacién
de pagos:

El proveedor de servicios de iniciacion de pagos (por regla general, una enti-
dad fintech) estara sujeto a una serie de deberes positivos o de accién (garan-
tizara que las credenciales de seguridad personalizadas del usuario de servi-
cios de pago no sean accesibles a terceros, con excepcion del usuario y del
emisor de las credenciales de seguridad personalizadas, y que las transmite a
través de canales seguros y eficientes, que cualquier otra informacion sobre el
usuario de servicios de pago obtenida al prestar servicios de iniciacién de
pagos se facilita exclusivamente al beneficiario y unicamente con el consenti-
miento expreso del usuario de servicios de pago, que cada vez que se inicie
un pago se identifique ante el proveedor de servicios de pago gestor de cuen-
ta del titular de la cuenta y se comunique de manera segura con el proveedor
de servicios de pago gestor de cuenta, el ordenante y el beneficiario) y negati-
vos o de omisién (en ningin momento entrara en poder de los fondos del or-
denante en relacién con la prestacion del servicio de iniciacion de pagos, no
almacenara datos de pago sensibles del usuario de servicios de pago, no so-
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licitara al usuario de servicios de pago ningun dato distinto de los necesarios
para prestar el servicio de iniciacidon del pago, etc.).

El proveedor de servicios de pago gestor de cuenta (por regla general, un
banco)®* estara sujeto a una serie de deberes, tales como establecer una co-
municacion segura con los proveedores de servicios de iniciacion de pagos;
facilitar a estos toda la informacién sobre el inicio de la operacion de pago y
toda la informacion a la que tenga acceso con relacion a la ejecucion de la
operacion de pago, inmediatamente después de la recepcion de la orden de
pago, y tratar las 6rdenes de pago transmitidas a través de los servicios de un
proveedor de servicios de iniciacién de pagos sin discriminacion alguna con
respecto a las 6rdenes de pago transmitidas directamente por el ordenante,
salvo por causas objetivas (en particular, en lo que se refiere a los plazos, la
prioridad o los gastos aplicables).

c) Acceso a lainformacion sobre cuentas de pago y uso de dicha informacién
en caso de servicios de informacién sobre cuentas. Esta segunda hipotesis
se configura como un derecho de todo usuario de servicios de pago a re-
currir a servicios que permitan acceder a la informaciéon sobre cuentas,
derecho que no se aplicara si no se puede acceder en linea a la correspon-
diente cuenta de pago. Para hacer factible en la practica aquel derecho, si
el usuario da su consentimiento explicito, los dos proveedores de servicios
de pago implicados estaran obligados a adoptar las siguientes medidas:

El proveedor de servicios de informaciéon sobre cuentas (por regla general,
una entidad fintech) estara sujeto a una serie de deberes positivos o de
accion (garantizara que las credenciales de seguridad personalizadas del
usuario de servicios de pago no sean accesibles a terceros, con excepcion
del usuario y del emisor de las credenciales de seguridad personalizadas,
y que, cuando las transmita el proveedor de servicios de informacion so-
bre cuentas, la transmisién se realice a través de canales seguros y efi-
cientes; en cada comunicacion, se identificara ante el proveedor o provee-
dores de servicios de pago gestores de cuenta del usuario de servicios de
pago y se comunicara de manera segura con el proveedor o proveedores
de servicios de pago gestores de cuentay el usuario del servicio de pago;
accedera Unicamente a la informacién de las cuentas de pago designadas
y las operaciones de pago correspondientes; etc.) y negativos o de omi-
sion (no solicitara datos de pago sensibles vinculados a las cuentas de
pago, no utilizara, almacenara o accedera a ningun dato, para fines distin-
tos de la prestacion del servicio de informacion sobre cuentas expresa-
mente solicitado por el usuario del servicio de pago, de conformidad con
las normas sobre proteccion de datos; etc.).

El proveedor de servicios de pago gestor de cuenta (por regla general, un
banco) estara sujeto a una serie de deberes, tales como establecer una co-
municacién segura con los proveedores de servicios de informacién sobre
cuentas y tratar las peticiones de datos transmitidas a través de los servicios

34 En particular, sobre las obligaciones del proveedor de servicios de pago gestor de cuenta en cuanto al acceso
a la cuenta del cliente, véase Alonso Ledesma (2018), op. cit., pp. 24 y ss.

BANCO DE ESPANA 75  REVISTA DE ESTABILIDAD FINANCIERA, NUM. 35



4.3.2.2 Derechos y obligaciones
con ocasion de la ejecucion

de operaciones de pago

de un proveedor de servicios de informacion sobre cuentas sin discriminacion
alguna, salvo por causas objetivas.

Por su relevancia juridica, procede finalizar la referencia a esta primera fase
de regulacion de los derechos y obligaciones en la autorizacion de operacio-
nes de pago con una alusion al régimen de la responsabilidad de las partes
implicadas, que son: por un lado, el proveedor de servicios de pago, que, en
caso de que se ejecute una operacion de pago no autorizada, debera devol-
ver al usuario el importe de la operaciéon no autorizada de inmediato y, en
cualquier caso, a mas tardar, al final del dia habil siguiente a aquel en el que
haya observado o se le haya notificado la operacién, salvo cuando el provee-
dor de servicios de pago del ordenante tenga motivos razonables para sospe-
char la existencia de fraude y comunique dichos motivos por escrito a la au-
toridad nacional pertinente (art. 73); por otro lado, el ordenante, que podra
quedar obligado a soportar, hasta un maximo de 50 euros, las pérdidas deri-
vadas de operaciones de pago no autorizadas resultantes de la utilizacién de
un instrumento de pago extraviado o robado o de la apropiacion indebida de un
instrumento de pago (art. 74).

En esta segunda fase, la DSP 2 se ocupa de las érdenes de pago y de los importes trans-

feridos, de los plazos de ejecucion y de la fecha de valor, etc.®. Dentro de ella, presenta

una especial importancia, desde el punto de vista juridico, el régimen de la responsabili-

dad del proveedor de servicios de pago, que respondera al esquema clasico de la res-

ponsabilidad civil tanto contractual como extracontractual, que requiere que se den tres

requisitos para que aquella responsabilidad civil nazca: un acto ilegal del sujeto respon-

sable, culposo o doloso; un dafo patrimonial cierto sufrido por quien reclama, en forma

de dafio emergente o lucro cesante; y una relacidon de causalidad eficiente entre el acto

y el dafio.

La DSP 2 regula tres aspectos de esta responsabilidad civil®®:

a)

Primero, establece como presupuesto la incorreccién de los identificadores
unicos®, en el doble sentido de que, cuando una orden de pago se ejecute
de acuerdo con el identificador Unico, se considerara correctamente ejecu-
tada en relacion con el beneficiario especificado por el identificador Unico y
de la consiguiente exoneracion del proveedor si el identificador unico facili-
tado por el usuario de servicios de pago es incorrecto. Todo ello, sin perjui-
cio de que el proveedor de servicios de pago del ordenante se esforzara
razonablemente por recuperar los fondos de la operacion de pago y el pro-
veedor de servicios de pago del beneficiario comunicara al proveedor de
servicios de pago del ordenante toda la informacién pertinente para el cobro
de los fondos (art. 88).

Segundo, diferencia dos hipétesis de responsabilidad del proveedor: la pri-
mera se produce en caso de no ejecucion o de ejecucion defectuosa o con

35
36
37

Capitulo 3 del titulo IV, arts. 78 y ss.

Véase considerando 86.

La DSP 2 los define como «una combinacion de letras, nimeros o signos especificados por el proveedor de
servicios de pago al usuario de dichos servicios, que este ultimo debe proporcionar a fin de identificar de forma
inequivoca al otro usuario del servicio de pago y/o la cuenta de pago de ese otro usuario en una operaciéon de
pago» (art. 4.33).
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4.3.3 Obligaciones
de los proveedores de
servicios de pago
en materia de proteccion
de datos, de riesgos
operativos y de
seguridad y autenticacion

retraso de una orden de pago (art. 89), y la segunda, en el caso de los servi-
cios de iniciacion de pagos, por no ejecucién o ejecucion defectuosa de ope-
raciones de pago (art. 90).

c) Tercero, dispone, por una parte, que, ademdas de las indemnizaciones
para el usuario previstas en las dos hipoétesis anteriores, podran determi-
narse, en el contrato celebrado entre el usuario de servicios de pago vy el
proveedor de servicios de pago, indemnizaciones econdémicas adiciona-
les (art. 91); y, por otra parte, el derecho de resarcimiento del proveedor
de servicios de pago que se vea obligado a pagar una indemnizacion a un
usuario frente a otro proveedor de servicios de pago o a un intermediario,
responsables ultimos del incumplimiento dafioso (art. 92).

El estatuto juridico de los proveedores de servicios de pago se completa con la regulacion
de una serie de condiciones de ejercicio de sus actividades de prestacion profesional de
servicios de pago, que son, en primer lugar, las obligaciones relacionadas con la protec-
cion de datos®®, donde la DSP 2 remite —en cuanto al suministro de informacion a las
personas sobre el tratamiento de los datos personales— a la Directiva 95/46/CE y al Re-
glamento (CE) n.° 45/2001 y dispone, especificamente, que los proveedores de servicios
de pago Unicamente obtendran, trataran y conservaran los datos personales necesarios
para la provisién de sus servicios de pago, solo con el consentimiento expreso del usuario
del servicio de pago.

En segundo lugar, la DSP 2 establece las obligaciones que se imponen a estos proveedo-
res en materia de «riesgos operativos y de seguridad y autenticacion»*°, empezando por
sefialar, como mandato general, que «los Estados miembros deben velar por que los pro-
veedores de servicios de pago establezcan un marco con medidas paliativas y mecanis-
mos de control adecuados para gestionar los riesgos operativos y de seguridad relaciona-
dos con los servicios de pago que prestan». En este ultimo aspecto, las obligaciones de
los proveedores pueden ordenarse en dos momentos respecto de los incidentes operati-
vos o de seguridad graves™:

a) Como medidas preventivas, ya que los proveedores de servicios de pago son
responsables de mantener medidas de seguridad proporcionales a los ries-
gos de seguridad existentes, estableciendo un marco que permita paliar los
riesgos y mantener procedimientos eficaces de gestidn de incidentes, y noti-
ficar de forma periddica a las autoridades competentes una evaluacion actua-
lizada de sus riesgos de seguridad y las medidas que hayan adoptado para
hacerles frente.

b) Como medidas paliativas, puesto que los proveedores de servicios de pago,
para minimizar en lo posible el perjuicio causado a los usuarios, a otros pro-
veedores de servicios de pago o a los sistemas de pago, tienen la obligacion
de comunicar a las autoridades competentes, sin demora, los incidentes gra-
ves de seguridad.

38 Capitulo 4 del titulo 1V, art. 94.
39 Capitulo 5 del titulo IV, arts. 95 y ss.
40 Considerandos 91y 92.
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4.3.4 Resolucion alternativa
de litigios y sanciones
derivados de las
infracciones por los
proveedores de servicios
de pago

5 Conclusiones

La arquitectura regulatoria del estatuto juridico de las partes de los servicios de pago tiene
su colofén natural en forma del régimen juridico de las consecuencias de las infracciones
—por parte de los proveedores de servicios de pago— de lo dispuesto en la DSP 2 y en
las normas nacionales que la transpongan. Estas infracciones pueden tener dos tipos de
consecuencias:

a) La responsabilidad civil de los proveedores de servicios de pago, a cuyos
aspectos sustanciales nos hemos referido en los epigrafes 4.3.2.1 y 4.3.2.2
precedentes al tratar sobre los derechos y obligaciones de las partes de los
servicios de pago con ocasion de la autorizacion y de la ejecucion de opera-
ciones de pago. Desde el punto de vista procesal, esta responsabilidad civil
se puede sustanciar en forma de litigios ante las autoridades judiciales de
cada Estado. La DSP 2 regula procedimientos de resolucion alternativa de li-
tigios ante otro tipo de autoridades que los Estados deben garantizar y que se
concretaran en procedimientos que permitan a los usuarios de servicios de
pago y demas partes interesadas, incluidas las asociaciones de consumido-
res, presentar reclamaciones a las autoridades competentes en relacion con
presuntas infracciones, por parte de los proveedores de servicios de pago*'.

b) La responsabilidad administrativa de los proveedores de servicios de pago
que se concretara en el régimen de sanciones aplicables en caso de infrac-
cién de las disposiciones de Derecho nacional de transposicion de la DSP 2,
estando los Estados miembros obligados a establecer dicho régimen de san-
ciones efectivas, proporcionadas y disuasorias y a adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar su aplicacion.

5.1 La DSP 2 tiene un alcance regulatorio doble: por una parte, estatutario o subjetivo,
porque tipifica seis categorias de proveedores de servicios de pago y establece las con-
diciones de acceso y de ejercicio de su actividad por las entidades de pago; y, por otra
parte, funcional u objetivo, porque establece normas comunes sobre transparencia y de-
rechos y obligaciones tanto de los usuarios como de los proveedores de servicios de

pago.

5.2 La estructura regulatoria de los servicios de pago en la UE que configura la DSP 2
parte de la identificacién de los sujetos implicados en dichos servicios, que son los pro-
veedores y los usuarios.

5.3 Los proveedores de servicios de pago pueden clasificarse conforme a dos criterios.
Primero, segun su estatuto juridico pueden establecerse dos grupos: las entidades que
tienen un estatuto propio establecido en normas externas a la DSP (por ejemplo, las enti-
dades de crédito) y las entidades de pago cuyo estatuto especifico —integrado por las
condiciones de acceso y el ejercicio de su actividad de servicios de pago— se establece
enla DSP 2.

5.4 Los proveedores de servicios de pago pueden clasificarse, en segundo lugar, confor-
me al criterio del tipo de servicios de pago que prestan, en otros dos grupos: proveedores
de servicios de pago gestores de cuentas y proveedores de otros servicios de pago, que,
a su vez, pueden ser proveedores de servicios de iniciacion de pagos o proveedores de
servicios de informacion sobre cuentas.

41 Capitulo 6 del titulo IV, arts. 99 y ss.
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5.5 El estatuto especifico de las entidades de pago que establece la DSP 2 se acomoda
al modelo tipico de la regulacién europea de los intermediarios financieros, que pasa por
las cinco fases siguientes: tipificacion de la actividad financiera propia de este tipo de
entidades, que, en este caso, consiste en la prestacion profesional en la UE de los servi-
cios de pago; reserva de dicha actividad a favor de los intermediarios autorizados, que, en
este caso, son las entidades de pago, junto con los demas proveedores de servicios de
pago enumerados en el art. 1.1 de la DSP 2; exigencia a la entidad de pago del cumpli-
miento de un conjunto de condiciones de acceso y de ejercicio a la actividad tipificada; y
supervisidon publica del cumplimiento por las entidades de pago de las condiciones de
acceso Yy de ejercicio de su actividad.

5.6 El otro extremo subjetivo de la estructura regulatoria de los servicios de pago en la
UE esta integrado por los usuarios, que pueden clasificarse conforme a los dos criterios
siguientes: su estatuto juridico, diferenciando entre usuarios consumidores y usuarios no
consumidores; y su posicion o rol en el contrato de servicios de pago, pudiendo distinguir
entre el usuario —consumidor o no— que actia como ordenante y el que lo hace como
beneficiario.

5.7 Laestructura regulatoria de los servicios de pago en la UE que configura la DSP 2 se
completa con la tipificacion de los servicios de pago en su anexo | y con la delimitacion de
los servicios de pago incluidos y de los excluidos.

5.8 El sistema de funcionamiento de los servicios de pago en la UE que configura la
DSP 2 parte de la base de la doble distincidn, por un lado, entre los contratos marco y las
operaciones de pago singulares; y, por otro, entre los contratos entre proveedores y usua-
rios de servicios de pago y los contratos entre proveedores de servicios de pago y
otros intermediarios financieros.

5.9 El primer aspecto basico del sistema de funcionamiento de los servicios de pago en
la UE que configura la DSP 2 es la transparencia de tales servicios, que se puede exponer
conforme a la estructura clasica del fendbmeno de la comunicacion, identificando a los
emisores (en este caso, los proveedores de servicios de pago), a los receptores (en este
caso, los usuarios de servicios de pago) y los mensajes (en este caso, las condiciones de
los servicios de pago).

5.10 Los deberes de informacién que integran el sistema de transparencia atienden
al principio general de la adecuacion de la informacién, en un doble sentido: adecua-
cion a los sujetos, porque, para una mayor eficiencia, la informacion requerida debe
guardar proporcién con las necesidades de los usuarios y comunicarse en un formato
normalizado; y adecuacién al tipo de relaciéon entre ellos, porque los requisitos en ma-
teria de informacién aplicables a una operacion de pago singular deben ser diferentes
de los aplicables a un contrato marco que permita una sucesién de operaciones de

pago.

5.11 El segundo aspecto basico del sistema de funcionamiento de los servicios de
pago en la UE que configura la DSP 2 reside en el estatuto juridico de las partes impli-
cadas en aquellos servicios de pago, que se regula conforme a un criterio de doble
adecuacion: primero, adecuacién al tipo de usuario de servicios de pago, con una
especial tutela del consumidor; y, segundo, adecuacién al momento en el que se pres-
ta el servicio de pago, con ocasion, bien de la autorizacién, o bien de la ejecucion de
operaciones de pago.
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