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INTRODUCCION

El presente trabajo realiza una amplia reflexidén con relacién al rol del regulador
bancario en materia de proteccién al consumidor. Actualmente la funcidén de
regulador bancario es ejercida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
Por su parte, el esquema de proteccidon al consumidor de los usuarios en situacion
de asimetria informativa al interior del Sistema Financiero es asumido por el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad

Intelectual (Indecopi).

Sin embargo, conforme se evidencia en el presente trabajo, diversos aspectos de
proteccion al consumidor de productos y servicios financieros se encuentran en la
orbita del regulador bancario, siendo que existen oportunidades de mejora para
definir adecuadamente un esquema que permita abordar de modo ordenado y
coherente las iniciativas que deben existir en materia de productos y servicios
financieros. El trabajo normativo desarrollado por el regulador bancario es
abundante, y ciertamente innovador a nivel regional, siendo preciso indicar que el

presente trabajo repasa algunas de las diversas iniciativas regulatorias adoptadas.

Por otro lado, nuestro pais también ha desarrollado diversas iniciativas para
generar mayores niveles de inclusion financiera: se aspira a que la poblacidon pueda
acceder a herramientas de crédito y alternativas de ahorro que les permitan tomar
decisiones planificadas. Para ello resulta fundamental que la poblacién perciba que

existe un control que proteja al consumidor bancario.
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Al igual que en otras latitudes, nuestras autoridades poseen la voluntad de
fomentar el desarrollo del mercado. Al respecto, en los Ultimos afos podemos
hablar de un crecimiento econdmico importante, pero también es cierto que solo un
sector de la poblacidén ha disfrutado el impacto positivo del mercado, motivando
inclusive la existencia de marcados conflictos sociales. ¢éDe qué manera la

regulacion puede coadyuvar a afrontar dichos problemas?

Sabemos que todo esquema normativo ordenado cuenta con una norma cuya
jerarquia la ubica en la parte superior al resto de normas. Esta idea proviene de
Hans Kelsen, fundador de la teoria pura del derecho y de la concepcién piramidal
del mismo. Asi tenemos, que el esquema normativo peruano es iluminado desde lo

mas alto por la Constitucién.

La Constitucion es un cuerpo normativo que, entre otros, define el régimen
econdmico de un pais. En el Perl, la Constitucion de 1993 establece que este
régimen es de Economia Social de Mercado, nocidn que adopta variadas
acepciones, siendo que en el presente trabajo se apuesta por aquella segun la cual
se permita una politica econdmica que incida en desarrollo sustentable, con
equidad y cohesidon social. Consiguientemente, consideramos que este régimen
deberia propender a una regulacidn que incida en una mayor proteccién del

ciudadano.
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A partir de ello, el presente trabajo busca aclarar algunas interrogantes: éresulta
juridicamente sustentable dicho régimen para dar cabida a una regulacion que
proteja de modo mas claro al consumidor bancario?' ¢Qué aspectos de la Economia
Social de Mercado recoge el Sistema de Derecho Bancario en el Perd? éQué normas
y productos ha desarrollado el organismo regulador a fin de reducir la asimetria
informativa en nuestro pais? ¢Qué esquemas normativos resultan mas apropiados

para la realidad peruana?

En el primer capitulo del presente trabajo, se analiza el enfoque de Economia Social
de Mercado en el Perl, régimen econdémico que emana de la Constitucién Politica
del Perd, siendo que posee un rango que amerita conocer las implicancias practicas
de desarrollar actividad empresarial en dicho régimen, con especial énfasis en la

actividad bancaria que es la que nos interesa para los fines del presente trabajo.

En el segundo capitulo revisaremos la normatividad que el regulador bancario y la
Autoridad de Consumo han disefiado con respecto al tratamiento de los productos y
servicios financieros. En dicho capitulo aprovecharemos para plantear diversas

oportunidades de mejora que existirian con respecto a la regulacion en mencion.

En el tercer capitulo analizaremos el rol del regulador bancario en materia de
proteccion al consumidor, desde su historia, actual disefio normativo, modelo de
supervision y regulacion al cual se adscribe, para luego trazar el campo de accidon y
objetivos claros desde el plano de una Economia Social de Mercado vy las

necesidades de nuestro pais.

Para algunos dicha proteccidn consistiria por ejemplo en el control de tasas de interés. ¢Es viableello en nuestro
pais?
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En conclusidn, la Economia Social de Mercado es una aspiracion en nuestro pais, es
por ello que el objetivo de nuestro trabajo consiste en enfocar qué retos emanan de
su aplicacidn en el Sistema Financiero peruano, precisando las oportunidades de

mejora que en éste existen desde el punto de vista regulatorio y de aplicacion legal.
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SECCION I

MARCO CONCEPTUAL: ANALISIS DEL ENFOQUE DE ECONOMIA SOCIAL DE

MERCADO EN EL PERU
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1.1. EL REGIMEN ECONOMICO CONSTITUCIONAL

1.1.1. LA CONSTITUCION Y SU JERARQUIZACION NORMATIVA

La Constitucidn de un pais desarrolla diversos aspectos con respecto a la

organizacion estatal. Refiere RUBIO:

“Constitucion viene de constituir Estado. Es, asi, el instrumento
legislativo merced al cual se organiza el nuevo tipo de Estado,
sefialdandose en sus articulos los principales cambios que ocurren en
relacion a la situacién previa, en materia de derechos de las
personas y de la estructura, conformacién y funciones de los
drganos del Estado”?.
En tal sentido, si bien el presente trabajo se enfoca en el tratamiento
regulatorio que en materia de proteccidon al consumidor existe respecto a los
productos y servicios bancarios, debe enfatizarse que la industria bancaria se
enmarca como una actividad econdmica mas que se desarrolla al interior del

Estado, siendo la Constitucién el documento juridico en el cual se detalla

cdmo opera dicho Estado’.

Debe considerarse ademas que los paises suelen contar con un esquema
ordenado de normas en el cual la Constitucidon suele hallarse en la cuspide,
iluminando y alineando al resto. Tal como sefiala RUBIO, “la Constitucion
prima sobre cualquier otro tipo de normas legislativas y el rango de ley prima

sobre los decretos y resoluciones, (...) en un sistema de jerarquizacidon”*.

2 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Décima edicién,
aumentada. Pontificia Universidad Catdlica, Fondo Editorial. Pag. 33.

3 A pesar de lo indicado en este apartado, es preciso indicar que en el Perl el Banco de la Nacién
opera como una empresa de derecho publico, integrante del Sector Economia y Finanzas, cuya
finalidad principal no es de lucro sino actuar de forma subsidiaria a la banca privada.

4 1Idem (id.) Pag. 120.
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Es decir, las normas con rango infra constitucional que seran evaluadas a lo
largo del presente trabajo se encuentran en todo momento enmarcadas
dentro de los parametros generales que la Constitucién establece. Al
respecto, la doctrina ha ido acufiando un sentido cada vez mas activo a dicho
postulado, puesto que actualmente se considera que una norma que no se
enmarca dentro de las directrices dictadas por la Constitucién puede verse

afectada esencialmente, es decir, en su validez.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ apuntan en ese sentido cuando al
hablar de la creacién del Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de
la Constitucién, sefialan: “(...) la Constitucién ha pasado a ser una norma
juridica. Y no cualquier norma, sino, precisamente, la norma suprema, la
que puede exigir cuentas a todas las demas la que condiciona la validez de

todas éstas””.

Incluso se ha acunado la nocién de “control de la constitucionalidad”,
concepto que grafica el alineamiento que debe existir entre las normas que
se encuentran por debajo de la Constitucién y ésta: “da fundamento a la
maxima jerarquia de las normas constitucionales dentro del orden juridico,
de manera tal que las normas inferiores incompatibles seran no aplicadas
mediante el control difuso o declaradas sin efecto y en consecuencia

invalidadas permanentemente mediante el control concentrado”®.

> GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Afio Edicién: 2011.
Paginas: 1602. Vols. 2

6 RUBIO CORREA, Marcial. El estado peruano segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Pag. 98.
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A nivel constitucional, dicho control se encuentra regulado en su vertiente
difusa en el articulo 138° de la Constitucidon Politica, en el cual se establece
que en todo proceso, de existir incompatibiidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Asimismo,
se encuentra regulado en su vertiente concentrada en el articulo 201° y
siguientes, en los cuales se regula el Tribunal Constitucional en su condicion
de dérgano de control de la Constitucién y la accidén de inconstitucionalidad

como instrumento principal de ello.

A nivel infra constitucional, el necesario alineamiento que debe existir entre
las normas infra constitucionales y la Constitucién, se encuentra recogido por
el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, en el
cual se sefala que ante la existencia de incompatibilidad entre una norma
constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera,
siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible

obtener una interpretacidon conforme a la Constitucion’.

Lo anteriormente sefalado nos lleva a una conclusion preliminar: las normas

gue se encuentran por debajo de los preceptos constitucionales no pueden

7 cédigo Procesal Constitucional
Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez
debe preferirla primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible
obtener una interpretacién conforme a la Constitucién.

Los Jueces no puedendejarde aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accion popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los
preceptosy principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.
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desalinearse de lo dispuesto porla Constitucién, que opera como un contexto

de interpretacion y aplicacion de la normatividad.

La Constitucibn no opera en nuestro pais de manera declarativa sino,
puntualmente, como una suerte de prisma que filtra la luz. Tenemos
entonces que determinados principios de la Carta Magna deben prevalecer en
el gobierno normativo de un pais, puesto que es dicha norma madre la que

contiene el trazado de un pais: sus aspiraciones y su esencia.

Ergo, el tratamiento regulatorio que en materia de proteccién al consumidor
existe respecto a los productos y servicios bancarios debe ser evaluado a
nivel legal e infralegal pero armonizando los dispositivos de dicha jerarquia

con lo senalado por la Constitucién Politica de 1993.
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1.1.2.REGIMEN ECONOMICO CONSTITUCIONAL PERUANO

Nuestro pais ha poseido dieciséis (16) Cartas Magnas, siendo que solo en el
ano 1979 se incorpord un capitulo referido al régimen econdémico, aunque
bajo un sustrato ideoldgico proteccionista en comparacion con el de la

Constitucién vigente®

Para algunos autores, regular el régimen econdmico de la sociedad y el
gobierno debe ser, en principio, competencia sélo legislativa, dado que
hacerlo a nivel constitucional puede reducir en extremo las opciones de
politica econdmica y las alternativas de desarrollo®. Esa, sin embargo, ha
sido la opcion desarrollada por el Poder Constituyente peruano, siendo que
nos detendremos a estudiar en qué consiste el régimen econdmico
desarrollado, a fin de ir dilucidando qué debe entenderse por economia social
de mercado, concepto sobre el cual se desarrolla la industria bancaria objeto

de estudio.

En efecto, siendo que las normas que se encuentran por debajo de los
preceptos constitucionales no pueden desalinearse con lo dispuesto por la
Constitucion, resulta importante comprender adecuadamente qué es lo que

sefiala la Carta Magna en su régimen econdmico, a sabiendas que las

® Un cambio fundamental supuso la eliminacién del contenido del articulo 130° de la Constitucion
Politica de 1979, segun el cual las empresas cuya contribucion al bien comuln resultaba exigible por
mandato constitucional. Asimismo, la eliminacién del tenor del articulo 137° al cual subyacia un
tratamiento diferenciado de la inversion extranjera.

° RODRIGUEZ CUADROS, Manuel. El régimen econémico constitucional. La primera edicién del
16.12.20009.
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actividades econdmicas desarrolladas en el pais deben alinearse a dicho
marco.

El régimen econdémico de la Constitucion Politica del Perl vigente se
desarrolla en el Titulo III, compuesto por seis capitulos que van del articulo
58° al 89°: el primero, denominado “Principios Generales”; el segundo, “Del
ambiente y los recursos naturales”; el tercero, “De la propiedad”; el cuarto,
“Del régimen tributario y presupuestal”; el quinto, “De la moneda y la
banca”; vy, el sexto, “Del régimen agrario y de las comunidades campesinas y

nativas”.

Los capitulos vinculados al desarrollo del presente trabajo son evidentemente

los referidos a “Principios Generales” y "De la moneda y la banca”.

De modo principal, la Constitucién enfatiza que la iniciativa privada es libre y
asimismo que el Estado garantiza que su actuacion es de caracter subsidiario
a la actividad empresarial, Unicamente por razén de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional'®. La libertad es nuevamente resaltada
cuando se afirma la libertad de contratar. Lo anterior es contrapesado en la
Constitucion cuando ésta sefiala que el Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios, y que, para tal efecto, garantiza el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion

en el mercado?®.

10 constitucion Politica del Peri( de 1993

Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

11 Constitucion Politica del Perii de 1993
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De lo sefalado se desprende que normativamente el Perd se posiciona como
un pais en el cual la libertad de empresa coexiste con una proteccion especial
de las partes mas débiles de la relacién de consumo, principalmente a través
de la informacién que debe darse en el marco de dicha relacidon. El principio
de ello es que un consumidor informado se encuentra en mejor posicion para

elegir qué es lo que le conviene o no adquirir en el mercado.

En lo que respecta al régimen econdmico enfocado en la Banca, nos interesa
resaltar que constitucionalmente se ha previsto que el Estado fomenta y
garantiza el ahorro, determinando a través de la ley las obligaciones y los
limites de las empresas que reciben ahorros del publico, asi como el modo y

los alcances de dicha garantia®?.

Asimismo, la Constitucién remarca en el articulo 87° antes citado que: “la
Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las empresas
bancarias y de seguros, de las demas que reciben depdsitos del publico y de

aquellas otras que, por realizar operaciones conexas o similares, determine la

14

ley”. Ello representa, como veremos mas adelante, que el Estado deja la

Articulo 65°. El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza
el derecho a la informacidon sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicidon en el
mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.

12 Constitucién Politica del Per(

Articulo 87°. El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las obligaciones y los limites
de las empresas que reciben ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.
La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las empresas bancarias y de seguros, de
las demas que reciben depdsitos del publico y de aquellas otras que, por realizar operaciones conexas
o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacién y la autonomia funcional de la Superintendencia de Banca y Seguros.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca y Seguros porel plazo correspondiente a su
periodo constitucional. El Congreso lo ratifica.
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regulacién y supervision del Sistema Financiero en manos de un organismo
constitucional auténomo, principalmente debido al alto nivel de
especializacién que requiere dicha labor asi como a evitar que la coyuntura

politica pueda afectar el desempeno del Sistema Financiero, reconocido

Desde el punto de vista histérico, a diferencia de lo que sefalaba la
Constitucidon de 1979, el negocio bancario es extraido completamente de la
actividad estatal, determindandose que este se circunscribe esencialmente a la

actividad privada.

Al respecto, sefiala VIDAL.:

“Los articulos 153° al 155° de la Carta Fundamental de 1979 contenian normas
programaticas, tanto para la actividad bancaria y financiera, como para el control de
estas operaciones parte de la Superintendencia de Banca y Seguros. En el reciente
debate constitucional se establecié claramente la voluntad de los legisladores de
retirar del texto constitucional todo tratamiento particular que le habia dado la
Constitucién de 1979 al sistema financiero nacional, tratandolo como una actividad
privada”*3.

Entonces, preliminarmente puede indicarse que al amparo de la Constitucion
la industria bancaria, que actualmente es ejercida por el sector privado,
desarrolla sus actividades con libertad pero es regulada por el Estado a fin de
preservar intereses sociales como el fomento y garantia del ahorro. Cabe
indicar que ello se halla claramente determinado a nivel infraconstitucional en

la Ley General del Sistema Financiero, en la cual se sefala expresamente que

13 VIDAL OLCESE, Mario. Temas de Derecho bancario. Pag. 25.
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la regla es que el Estado no participa en la industria bancaria sino a través de

mecanismos debidamente determinados y de caracter subsidiario*?.

Dicho caracter subsidiario involucra, en principio, que el Estado cumplird con
suplir al inversionista privado en aquellos lugares donde no se realiza una
oferta de los esquemas prestacionales basicos del Estado. Pero ademas,
asegura una proteccidén especial de las partes mas débiles de la relacion de
consumo, principalmente a través de la informacién que debe darse en el
marco de dicha relacién. {CoOmo debe entenderse esta proteccién?
Consideramos que el régimen econdmico en de la Constitucidn no es una
serie de principios meramente declarativos sino un entramado de ideas y
mandatos que permiten dilucidar si un determinado hecho, regulacidon o

actividad es acorde con la Constitucidon o no.

Es en ese sentido, enfatizando lo hasta aqui sefalado, el Tribunal

Constitucional ha establecido lo siguiente:

“No se trata, pues, nide asumir un texto constitucional neutro a cualquier modelo
economico y capaz de sustentar cualquier tipo intervencion, sino uno que dentro de
margenes razonables de flexibilidad, permita la libre configuracién del legislador
tomando en cuenta las circunstancias histdricas y econdmicas de cada periodo; y
todo ello, dentro del hilo conductor de nuestro régimen econdémico, el cual, basado

4 Ley General del Sistema Financiero y de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP, aprobada por Ley N° 26702 y sus modificatorias.

Articulo 7°.- NO PARTICIPACION DEL ESTADO EN EL SISTEMA FINANCIERO. 4

El Estado no participa en el sistema financiero nacional, salvo las inversiones que posee en COFIDE
como banco de desarrollo de segundo piso, en el Banco de la Nacién, en el Banco Agropecuario y en el
Fondo MIVIVIENDA S.A.
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en _una economia social de mercado, busque el justo equilibrio entre el principio de
subsidiariedad y la solidaridad social”*°.

Cualquier normativa que se emita es factible de ser evaluada con respecto a
si se encuentra o no alineada con el régimen econdmico desarrollado
constitucionalmente, siendo que, de no ser asi, existe la necesidad de
impulsar medidas regulatorias para que la mencionada alineacion se
produzca, toda vez que el referido régimen tiene un caracter de mandato

ineludible.

Lo hasta aqui expuesto nos debe hacer reflexionar con respecto a qué
normativa podria encontrarse desalineada con los cauces disefiados por la
Constitucion vy, principalmente, con respecto a que existen y se han
empleado remedios para cambiar aquellas normas con dichas caracteristicas

ajenas o contradictorias con el tenor de la Carta Magna.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida con fecha 15 de febrero de 2005 en el marco de la
tramitacion del expediente N° 00034-2004-PI/TC sobre accidén de inconstitucionalidad seguida porLuis
Nicanor Maravi Arias y mas de 5000 ciudadanos contra los articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° de la Ley N.°
26271, Ley que norma el derecho a pases libres y pasajes diferenciados cobrados porlas empresas de
transporte urbano e interurbano de pasajeros.
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1.2. LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

1.2.1.DEFINICION

Partamos de lo que sefala textualmente el articulo 58° de nuestra

Constitucion:

Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actlia
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura® (el subrayado es nuestro).

Conforme se aprecia de la lectura del mencionado articulo, la iniciativa

privada (que es libre) se ejerce en una economia social de mercado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado la siguiente precision:

“Cuando el articulo 58° de la Constitucion dispone que la iniciativa privada es libre y
gue se ejerce en una economia social de mercado, sienta las bases de principios
axiolégicos que fundamentan el orden publico de la Constitucién y que garantizan
que éste se desenvuelva en forma integrada y racional. El Estado y cada uno de los
poderes que lo conforman tienen el deber constitucional de actuar en consonancia
con tales principios, de forma tal que, en ningln caso, se pierda de vista que el
proposito Ultimo de los principios de la Constitucion econdmica es el bienestar
general (articulo 2, 1), en dignidad (articulo 1) y en igualdad (articulo 2,2,)"’.

¢Codmo es qué se generd este esquema de economia social de mercado en la

principal regulacién de un pais?

Tal como nos refiere LANDA, citando a DE VEGA, “la economia social de

mercado surgié en Europa después de la segunda guerra mundial, buscando

16 per(1. Constitucién Politica del Perd. Diario Oficial “El Peruano” 24 de noviembre de 1995, nim. 281,
p. 33987.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida con fecha 18 de noviembre de 2005 (recaida en el
expediente N° EXP. N.° 0005-2005-CC/TC) en el marco de la tramitacién de demanda de conflicto
competencial interpuesta por el Banco Central de Reserva del Perl contra la Superintendencia de

Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
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alejarse de los extremismos econdmicos de la planificacion estatal obligatoria
que subordind la iniciativa privada y de la economia de libre mercado que
insolidariamente deshumanizd el trabajo en funcién del interés del capital y

la empresa”*®.

Es decir, los excesos del capitalismo provocaron la dacién de esquemas
normativos que procurasen la proteccidn de las partes mas débiles de la
sociedad moderna. Evidentemente, la aplicacidn de economia social de
mercado no deberia involucrar la estigmatizacion de la inversidon privada en

un pais, verdadero germen del crecimiento y prosperidad de la sociedad.

Como sefiala FELICE, “para los autores de la economia social de mercado
(...), existirian dos tipos de bienestar: un bienestar coherente con la solucién
“hobbesiana” que desemboca en formas mas o menos burocraticas de
“paternalismo de Estado”, y un bienestar coherente con el principio de

subsidiaridad (...)"*°.

Es decir, en la actualidad la Economia Social de Mercado es enfocada como
una corriente que busca el bienestar general y que tiene un margen amplio
que va desde el paternalismo del estado hasta la actuacién subsidiaria del
Estado. LANDA anota que “este modelo busca ofrecer un bienestar social
minimo para todos los ciudadanos a través de las reglas del mercado, donde
la iniciativa privada sigue siendo fundamental en el sistema, pero queda

delimitada por la igualdad”?°.

¥ LANDA, César. Constitucion y Fuentes del Derecho. Pag. 178.

19 FELICE, Flavio. La Economia Social de Mercado. Origenes, relaciones con la DSI e implicancias
actuales. Pag. 14.

20 L ANDA. Op. cit. P4g.170.
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¢Por qué entonces no suele emplearse el concepto de Economia Social de
Mercado para defender posiciones en la sociedad que aparentemente afectan
el bienestar de las mayorias? Sobre el particular debe hacerse una reflexion:
el concepto, alcances y practicidad de la Economia Social de Mercado parece
haberse diluido: "Después de medio siglo de politica econdmica bajo el signo
de economia social de mercado, una gran mayoria de la poblacion acepta
este sistema como el orden econdmico de Alemania. (...) Sin embargo, la
amplia aceptacién se debe también al hecho que los conocimientos acerca de
las bases y funcionamiento de la economia social de mercado han disminuido

considerablemente"??.

Debe al respecto retomarse la valia de la nocidn de economia social de
mercado, cuyo empleo ademas debe darse considerando adecuadamente su

amplitud y dinamismo:

“La Economia Social de Mercado no se puede concebir como un modelo
estatico. Se basa en un esquema de valores y de experiencias. Entre los
valores figuran los de una visidon cristiana y humanista del hombre, la
autorresponsabilidad y a la vez, la responsabilidad social. Los inventores de
la Economia Social de. Mercado conocian ya el programado fracaso de un
Estado que de una manera centralizada intenta resolver todos los
problemas. Por lo tanto, otro pilar fundamental de la Economia Social de
Mercado es la subsidiariedad. Estas ideas y principios deberian reflejarse
en el disefio de instituciones, normas legales y reglas de juego. Una vez
establecido, hay que adaptar este disefio continuadamente a Ilas
necesidades sociales, politicas y coyunturales"*?.

¢Qué implica regirse bajo un Régimen de Economia Social de Mercado?

KRESALJA y OCHOA sefialan que se trata de un régimen implantado

21 HASSE, Rolf H., ed. Diccionario de Economia Social de Mercado: Politica econdmica de la Aa la Z.
Konrad Adenauer Stiftung. 2004 Fundacion Konrad Adenauer, México. Pag. 9.

22 Hasse, Rolf H., ed. Diccionario de Economia Social de Mercado: Politica econémica de la A a la Z.
Konrad Adenauer Stiftung. 2004 Fundacion Konrad Adenauer, México. Pag. 11.
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practicamente a nivel mundial, siendo que, entre sus caracteristicas

A\

fundamentales estd que: “el mercado y la competencia no deben ser
concebidos como privilegio de los empresarios, sino como elementos para

garantizar la libertad de los consumidores, empleadores y trabajadores y

también como instrumentos para aumentar el rendimiento” (el subrayado es

nuestro)?>.

En efecto, dado que la Constitucion senala que la iniciativa privada es libre y
que la intervencidén del Estado es subsidiaria, es comun que se considere que
existe una situacién regular (iniciativa privada libre) y una extraordinaria

(intervencion subsidiaria del Estado).

Sobre esta actuacion subsidiaria el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
precisando que supone que la relacion existente entre el Estado y la
ciudadania se desarrolle en el marco del respeto a la autonomia y la libre
determinacién de los individuos, reduciéndose la intervencién publica a lo
esencial. Ello, agrega, por cuanto, desde la perspectiva de este principio, el
Estado emerge como garante final del interés general, desde el momento en
gue su tarea consiste en la intervencidn directa para satisfacer una necesidad
real de la sociedad, cuando la colectividad y los grupo sociales, a los cuales
corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en condiciones

de hacerlo?*.

23 KRESALIJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Derecho Constitucional Econédmico. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catodlica del Peru. Pag. 353.

24 Fundamento 19 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la tramitacidn del Expediente
N° 0008-2003-Al/TC, accidon de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto Nesta Brero, en
representacion de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001
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KRESALJA & OCHOA, conforme se desprende de la idea anterior, apelan a un
concepto en el cual la iniciativa privada libre se debe ejercerse garantizando
permanentemente la libertad de los consumidores. En ese sentido, agregan,
“(...) el Estado establece normas claras e inequivocas por intermedio de su
sistema monetario y su ordenamiento juridico, y no interviniendo en el

proceso econémico de manera permanente”?”.

Similar es el enfoque de FIGUEROA, quien senala:

“el régimen econdmico consagrado en nuestra Constitucién se sustenta en la
economia social de mercado, basada en los principios de justicia social y
eficiencia, lo que amerita cierta funcion promotora vy fijacion de reglas
estables por el Estado, sin que ello signifique la intervencidn dirigista en la
economia, sino la expresidon de responsabilidades fundamentales asignadas al
estado social de derecho desde hace varias décadas”?®.

De esta manera puede articularse que, existiendo el mandato de que la
iniciativa privada libre deba ejercerse garantizando la libertad de los

consumidores, siendo que la inejecucidn de dicho mandato puede propiciar la

intervencion del Estado.

Esa linea, pero con un matiz mas contundente coincide con el enfoque de
LANDA, quien sefiala: “resulta inconstitucional que los ciudadanos vivan en

una abismal desigualdad econdmica y social; de aqui que para superar dichas

25> KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Derecho Constitucional Econémico. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pag. 353.

26 FIGUEROA BUSTAMANTE, Herndn. Temas de derecho financiero, bancario y bursatil. Lima: San
Marcos 1998. Pag. 36.
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condiciones tanto el Estado como los particulares tienen el deber de actuar,

directa o indirectamente, a través de la economia social de mercado”?’.

BERNALES sefala que la expresidn economia social de mercado permite en el
plano constitucional introducir correctivos al libre juego del mercado que
orienten a toda la actividad hacia objetivos no sélo individuales sino

colectivos.

En palabras de RUBIO, el Régimen de Economia Social de Mercado defiende
las libertades propias del mercado y, del otro, los contrapesos de equilibrio

de justicia social y equidad?®.

Por su parte, ISASI enfatiza en la necesidad de encontrar un justo medio a la
intervencion del Estado, de modo que su excesiva proteccion no genere
incentivos negativos en la sociedad ni su nula presencia suponga niveles de

abandono social. Senala al respecto:

“(...) si en aquello que el hombre puede lograr mediante su propio esfuerzo
personal, el Estado lo suplanta haciéndolo por él o procurandole una ayuda que
no necesita, estard acostumbrandolo a obtener las cosas sin esfuerzo,
sacrificando su sentido de responsabilidad, liberandolo de su obligacién de
trabajar, creando una sociedad de mendigos, en fin, atacando a su dignidad.
Pero, a su vez, existen cosas que el hombre es incapaz de lograr por su solo
esfuerzoindividual o mediante asociaciones o grupos intermedios. En este caso,
el Estado no solo tiene el derecho sino que tiene la obligacién de intervenir con
las ayudas suficientes para el logro del objetivo. Si no lo hace esta faltando a su
funcién esencial (...)"%°.

27 LANDA, Loc. Cit. P4g. 179.

28 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993 . Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1999 . t.3 . p. 318.

29 ISASI, Felipe. Cultura Politica y Constitucién 1993. Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad
de Lima; Lima, 1997.Pag. 105.
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El principio de subsidiariedad econdmica del Estado es entendido por RUBIO
de la siguiente manera: “es (..) un limite al poder estatal: la autoridad
publica no puede participar libremente de la actividad econdmica. Solo lo
puede hacer sujeta a la subsidiariedad, que debe ser entendida como una

funcidn supervisora y correctiva o reguladora del mercado”>°.

En conclusién, a efectos de unificar los diferentes matices has aqui sefialados
del concepto de economia social de mercado, tenemos que la iniciativa
privada libre es un derecho de las diversas industrias que realizan actividades
en el mercado, siendo que en todos los casos dicha libertad debe ser ejercida
de modo tal que se garantice, también, la libertad de los consumidores. Ello,
en el entendido que un consumidor sdlo puede ser libre en su interactuar con
el mercado siempre y cuando se preserve la provision de informacion
suficiente para tomar las decisiones de consumo que le resulten necesarias.
Ahora bien, la inejecucidon de dicho mandato, es decir, la iniciativa privada
libre ejercida en perjuicio del consumidor, puede propiciar la intervencién del
Estado, lo cual no debe ser concebido de modo totalitario, sino de un modo
que restituya un estado de beneficio de ambas partes (de la industria y de

los consumidores); sobre esto Ultimo trataremos en el siguiente acapite.

30 RUBIO. Marcial. La interpretacion de la Constitucidn segtn el Tribunal Constitucional Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Pag. 202.
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1.2.2.ACCIONES ESTATALES BAJO UNA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO:

En este acapite abordaremos el rol estatal bajo una economia social de
mercado. Hasta aqui, hemos desarrollado el concepto de economia social de
mercado y hemos convenido en que dicho concepto resulta vinculante para la
evaluacion de la normativa infra constitucional. Queda abordar las
implicancias practicas del concepto, es decir, la ejecucién de acciones

estatales bajo el enfoque de una economia social de mercado.

Sobre este tema se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en reiteradas

oportunidades, precisando que:

“Cuando el articulo 58 de la Constitucion dispone que la iniciativa privada es
libre y que se ejerce en una economia social de mercado, sienta las bases de
principios axioldgicos que fundamentan el orden publico econémico de la
Constitucidn y que garantizan que éste se desenvuelva en forma integrada y
racional. El Estado y cada uno de los poderes que lo conforman tienen el
deber constitucional de actuar en consonancia con tales principios, de forma
tal que, en ningln caso, se pierda de vista que el propdsito ultimo de los
principios de la Constitucidon econdmica es el bienestar general (articulo 2, 1),
en dignidad (articulo 1) y en igualdad (articulo 2, 2)3.

De acuerdo a lo senalado, los propdsitos del Estado deben configurarse en
observancia y respeto de los derechos de bienestar general, dignidad e

igualdad de la poblacién.

En esa misma linea, GALLEGOS sefala una serie de tareas estatales en el

marco de una economia social de mercado:

3! Sentencia del Tribunal Constitucional emitida con fecha 18 de noviembre de 2005 (recaida en el
expediente N° EXP. N.° 0005-2005-CC/TC) en el marco de la tramitacion de demanda de conflicto
competencial interpuesta por el Banco Central de Reserva del Perl contra la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
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“a) Evitar que los mismos empresarios eliminen su libertad econdmica.

b) Mantener estable el nivel de precios, porque el mercado sdlo puede
determinar los precios relativos, pero no el nivel de precios.

c) Implementar politicas anticiclicas, para suavizar las oscilaciones coyunturales
que estan vinculadas al desempleo y a la disminucién de los salarios reales en
las depresiones.

d) Promover la participacidon de todos los ciudadanos en el desarrollo econdmico
mediante la aplicacidon de una politica social y redistributiva.

e) Armonizary equilibrar el desarrollo econdémico de las diferentes regiones de
un pais mediante el establecimiento de una politica regional.

f) Proteger el medio ambiente, lo que el mecanismo de mercado no puede
conseguir cuando la contaminacion ambiental no se manifiesta en los costes de
produccién”3?,

Puede concluirse entonces que la Constitucidn Politica del Peru establece un
régimen de proteccién plena a los derechos de los consumidores, entre ellos,
el derecho a la informacion, y consagra el sistema econdmico de mercado
como un medio para la realizacién de la persona humana y no como un fin en
si mismo, dada la finalidad niveladora de la situacidon de desigualdad
informativa en la que se encuentran los consumidores frente a los

proveedores.

En nuestro pais no se preserva la industria (bancaria) de manera tal que los
derechos de los consumidores bancarios puedan ser conculcados. Estos, que
adolecen de la asimetria informativa en la relacién proveedor - consumidor,
tienen una proteccidén especial a cargo del Estado, a fin de evitar que sean
perjudicados por practicas indebidas. De ese modo, el Estado debe velar
porque la economia de mercado no merme el aspecto social, instituyendo
medidas para proteger adecuadamente a los consumidores, v,

eventualmente, corrigiendo practicas que no coadyuven a dicho fin.

32 GALLEGOS, Luis. Economia Social de Mercado, Medio Ambiente y Responsabilidad Social
Empresarial. Principios del orden econdmico. Instituto de Estudios Social Cristianos. Konrad Adenauer
Stiftung. 2004 Fundacion Konrad Adenauer, Perd. Pag. 90.
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Esbozado este marco, debemos abordar cémo se ejerce la economia social de

mercado en el Perd.
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1.3. EJERCICIO DE LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO

1.3.1.DEFINICION

El ejercicio de la economia social de mercado en el Perd supone que en
nuestro pais existe un orden de derechos que preserva a la parte que puede
resultar afectada en el desempeno de los agentes del mercado, justificAndose
a raiz de ello la intervencién sopesada del Estado en dicho escenario,
atendiendo en todo momento al criterio de subsidiaridad al que se

circunscribe su actuacion.

En efecto, tal como ha senalado el Tribunal Constitucional:

" (...) es bajo el marco del Estado Social y Democratico de Derecho donde se
configuran los fines de nuestro régimen econdmico en tanto economia social de
mercado. De esta manera, el caracter “social” del régimen determina que el Estado
no pueda permanecer indiferente ante las actividades econdmicas de los
particulares, lo que, por cierto, en modo alguno supone la posibilidad de interferir
de manera arbitraria e injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los
agentes econémicos”.

De manera amplia, el rol del estado bajo una economia social de mercado se
orienta al desarrollo de programas promotores del desarrollo e iniciativas con

gobiernos sub nacionales para dinamizar las economias locales.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de diciembre del 2006, recaida en la tramitacion
del Expediente N.°© 1963-2006-PA/TC, a consecuencia del Recurso de agravio constitucional
interpuesto por Ferreteria Salvador S.R.L. y Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. contra la Resolucion
de la Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura
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De manera focalizada el rol del estado bajo una economia social de mercado
se orienta a que el mercado funcione de modo tal que los agentes no
perjudiquen a sus contrapartes consumidores a nivel usuario, especialmente
a través de la asimetria informativa. No obstante lo sefialado, conforme se se
especifica en la Sentencia del Tribunal Constitucional citada anteriormente,
esta actuacion tuitiva no debe conllevar a situaciones que pongan en riesgo
otras directrices del Estado, como estimular la creacidén de riqueza y orientar

el desarrollo del pais.

En ese escenario resulta idéneo efectuar analisis costo -beneficio al momento
de adoptar decisiones tuitivas puesto que determinada proteccién podria
fomentar actuaciones ineficientes de los agentes, perjudicando el desarrollo

del mercado.

1.3.2.EJERCICIO DE LA ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO EN LA ACTIVIDAD

BANCARIA

Es preciso apuntalar de qué manera y bajo qué criterios se define la
intervencion del Estado en la actividad bancaria, que es la actividad

econdmica en la cual se centra el presente trabajo.

RUILOBA, precisa al respecto la existencia de dos fundamentos que validan la
intervencion del Estado en el sistema financiero: uno primero, de caracter
juridico, vinculado al deber constitucional del Estado en lo que respecta al

fomento y garantia del ahorro, y, otro de caracter econdmico, vinculado a la
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naturaleza particular de las operaciones bancarias (riesgo sistémico, fallas del
mercado vinculadas a la asimetria de la informacion, entre otros)*®. En
efecto, debe, pues, enfatizarse que la actividad bancaria constituye un
accionar especial frente al marco general del resto de actividades
econdmicas, siendo que el Estado protege a la parte mas débil del negocio
bancario (el consumidor en asimetria informativa, especialmente el
ahorrista), el cual se caracteriza por un elevado grado de sofisticacion,
especialmente desde el punto de vista de un consumidor financiero que

intectua de forma esporadica con el Sistema Financiero.

Respecto a la naturaleza particular de las operaciones bancarias, las
fallas del mercado son identificadas adecuadamente por Llewelyn,

quien sefala que:

"(...) existen muchas imperfecciones y fallas del mercado en los servicios
financieros minoristas que crean un fundamento para la regulacion:

- los problemas de informacion inadecuada en la parte del consumidor;

- los problemas de informacion asimétrica (los consumidores son menos bien
informados que los proveedores de los servicios financieros);

- los costos de agencia (la informacion asimétrica puede ser usada para
aprovecharse del consumidor);

- los problemas potenciales principal-agente y los aspectos relacionados a los
conflictos de interés;

- los problemas de establecer la calidad en el punto de compra;

- las definiciones imprecisas de los productos y contratos;

- la falta de capacidad de los consumidores minoristas para evaluar la seguridad y
la solidez de las instituciones financieras excepto en un costo excesivo;

- la falta de inversidén del consumidor en informacién y problemas “oportunistas”
resultantes (a través del cual los consumidores asumen que otros han investigado
la seguridad e integridad de los proveedores de los servicios financieros);

- a causa de las tecnicismos de algunos productos financieros, los consumidores
no estan todos igualmente equipados para evaluar la calidad, etc”3>,

** RUILOBA MORANTE, Augusto : ¢Por qué regular el sistema financiero? REVISTA IUS ET VERITAS 35 (2007). Lima.
Pag. 268.

33 LLEWELYN, David.The Economic Rationalefor Financial Regulation.Pag. 15.
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Si bien lo sefialado por Llewelyn resulta claro, debe apuntalarse que las
operaciones bancarias, de naturaleza especial conforme ha sido descrito, en
nuestro pais son realizadas, ademads, por personas de una sociedad con
indices de pobreza altos e indices de educacidon bajos en comparacion con
otros paises de la regidon, por lo que resulta viable concluir que la
normatividad que regula el consumo bancario debe necesariamente ser
tuitiva a efectos de evitar que se desproteja a la parte que se ve perjudicada
con las fallas de mercado senaladas anteriormente, justificdndose asi la
presencia de un regulador bancario.

A\Y

Conforme sefala Prialé, “el poder de negociacién con las instituciones
financieras que poseen los consumidores es reducido y, en algunos casos
nulo, dadas las asimetrias de informacién que caracterizan a los servicios
financieros; en consecuencia, se requiere un organismo del gobierno central

que ejerza el poder de negociacién en nombre de los consumidores”.?®

Precisamente, el d&rgano regulador, en atencibn a su conocimiento
especializado del negocio bancario (supervisa, regula, y evalla los riesgos
operativos, crediticios y legales del mismo), es el llamado a ejercer un rol

protagdnico en la proteccidon del derecho de los consumidores bancarios.

Entonces, para reafirmar lo hasta aqui indicado, cuando hablamos del
ejercicio de la economia social de mercado en el Perd, nos referimos a la

manera en la que se viabiliza y asegura la ejecucidon de los postulados que

*la proteccidnal consumidor en el Perl y la banca sinsucursales. Giovanna Prialé Reyes. Gerencia de Productos
y Servicios al Usuario- Departamento de Andlisisy Supervision deServicios al Usuario. Denise Dias Consultative
Group to Assistthe Poor (CGAP). 2010. Disponibleen www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/ddt.../sbs-dt-

002 2010.pdfPag4
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subyacen a la economia social de mercado, siendo que en el mercado
bancario, en principio libre, se justifica la intervencidn del Estado bajo
criterios subsidiarios, principalmente atendiendo a las caracteristicas del
consumo bancario, el cual se realiza al interior de un mercado con las fallas

anteriormente puntualizadas.
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SECCION II

LA NORMATIVIDAD DE CONSUMO BANCARIO
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2.1. EL CONSUMIDOR DE PRODUCTOS Y SERVICIOS BANCARIOS

2.1.1.DEFINICION Y ALCANCES DEL CONSUMIDOR DE PRODUCTOS Y

SERVICIOS BANCARIOS

En primer lugar, debe senalarse que el articulo 65° de la Constitucion Politica

de 1993 establece:

“El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios
que se encuentran a su disposicién en el mercado (...)".

De lo anterior debe resaltarse el grado de importancia que la Carta Magna
otorga al consumidor, lo cual resulta razonable en tanto posee la potestad de
disciplinar el mercado, puesto que a través de sus decisiones él determina la

oferta y demanda que un producto o servicio tendra en el mercado.

Conforme sefiala DANOS:

“se trata de un precepto constitucional de caracter bifronte, porque de un lado
establece un deber para los poderes publicos y organismos que conforman la
administracion estatal para que en el respectivo ambito de sus competencias
y mediante las potestades de las que son titulares provean el marco legal y
los mecanismos administrativos y/o judiciales para hacer efectiva la tutela y
proteccion de los consumidores y usuarios, y simultdneamente reconoce a
estos Ultimos la titularidad de un derecho constitucional opinible frente a los
terceros (proveedores) y la capacidad para exigir a las entidades estatales el
cumplimiento de la obligacién constitucional de establecer un régimen que les
dispense mecanismos que puedan activar para la proteccién de suys derechos
e intereses derivados de una relacién de consumo”3”.

>’ DANOS ORDONEZ, Jorge. La proteccién administrativa de los consumidores y usuarios en el derecho
peruano. En: Congreso Internacional de Derecho Administrativo. Corte Supremna de Justicia Seccidn
de Publicaciones. 2011: San Salvador. Pag. 721.
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Asimismo, debemos sefialar que la definicion de consumidor la encontramos
en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor’®, aprobado por Ley N° 29571 (en adelante, Cddigo de
Consumo), en el cual se define al “consumidor o usuario”, sefialando que
éste es la persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como
destinatario final productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una

actividad empresarial o profesional.

En el presente trabajo nos enfocaremos en el consumidor de los productos y
servicios ofrecidos por el Sistema Financiero, es decir, por las empresas que
con arreglo al articulo 11° de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros (en adelante, Ley General del Sistema Financiero)se
dedican al giro propio de las empresas del sistema financiero, y en especial,
a captar o recibir en forma habitual dinero de terceros, en depdsito, mutuo o
cualquier otra forma, y colocar habitualmente tales recursos en forma de
créditos, inversion o de habilitacion de fondos, bajo cualquier modalidad

contractual.

Las referidas empresas se encuentran supervisadas por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones,
siendo que nos referimos a empresas bancarias, empresas Financieras,
Cajas Municipales de Ahorro y Crédito, Cajas Municipales de Crédito Popular,

Entidades de Desarrollo a la Pequefia y Micro Empresa - EDPYME,

** peru. Codigo de Consumo. Diario Oficial “El Peruano” 2 de setiembre de 2010.
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Cooperativas de Ahorro y Crédito autorizadas a captar recursos del publico,

y, Cajas Rurales de Ahorro y Crédito.

Continuando con la aproximacion del consumidor al cual nos referimos en el
presente trabajo, consideramos pertinente sefialar que a nivel doctrinal el
mercado financiero posee dos vertientes claras: el mercado del crédito y el
mercado de valores. Conforme sefiala ZUNZUNEGUI, el mercado del crédito:
“se caracteriza por la interposicion de la banca entre los depositantes de

n39

fondos y las empresas necesitadas de financiacion””. Asimismo, el referido

autor sefala respecto del mercado de valores que es “el mecanismo directo

de asignacién del ahorro a la inversion”*°.

El presente trabajo se enfoca Unicamente respecto al mercado del crédito,
puesto que en aquél se dan operaciones y servicios que son materia de
proteccidn desde el punto de la asimetria informativa, en el que actualmente
confluyen la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones, el Instituto de Defensa de la Competencia y
Proteccion de la Propiedad Intelectual y la Defensoria del Cliente Financiero
(DFC). En el mercado de valores, en cambio, los participantes son mas
sofisticados, siendo que en vez de asimetria se cautela el ocultamiento de
informacion, es decir, requerimientos de transparencia, con la finalidad

especifica de crear un mercado mas atractivo para los inversionistas.

39 ZUNZUNEGUI, Fernando. Concepto y sistema del derecho del mercado financiero. Marcial Pons,
Madrid 2000. p.16.
40 0p. Cit. p. 17.
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El consumidor bancario en nuestro pais se caracteriza por su reducido
namero, por la condicibn de asimetria informativa bajo la cual se
desenvuelve en el marco de la contratacién de productos y servicios del
Sistema Financiero y, por poseer un numero alto que desarrolla su
interrelacion con la industria desde la pobreza y baja educacién que les

aqueja.

Con relacién al nUmero de consumidores bancarios, es preciso indicar que en
diciembre de 2010 la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP publicd un
documento denominado “Perl: Indicadores de inclusion financiera de los

sistema financiero, de seguros y de pensiones”.*!

En dicho documento se enfatiza en el crecimiento econdmico que el Peru
vivié en el segundo lustro de la década del 2000, siendo que dicha expansion
econdmica “se vio reflejada también en mayores niveles de intermediacidon
financiera, producto del creciente volumen de colocaciones y depdsitos del
sistema financiero. Asi el estudio revela que “el ratio de depdsitos sobre PBI

aumento de 22.55% a 30.25%".

Al respecto, es preciso sefalar que el tamafio del sistema financiero peruano
es aun reducido comparado con estandares internacionales. Conforme ha

evaluado la Corporacion Andina de Fomento, en su estudio “Servicios

m4?2

financieros para el desarrollo: promoviendo el acceso en América Latina”"*, el

M Disponible en: http://200.37.51.41/estadistica/financiera/2010/diciembre/ciif-001-di2010.pdf
a2 Disponible en: http://www.asba-
supervision.org/index.php?option=com_content&view=article&id=196&Itemid=812&lang=es
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Peru se halla en una posicidn expectante y con oportunidades de mejora en

lo que respecta a acceso a servicios financieros:

Cuadro N° 1

Acceso a servicios financieros en paises seleccionados de América Latina

Pais Porcentaje de la poblaciéon encuestada
Brasil 69.0
Venezuela 66.1
Uruguay 55.4
Ecuador 53.8
Panama 52.7
Colombia 46.8
Argentina 44 .4
Peru 38.7
Bolivia 34.9

Comprobar que en el Perd de 100 personas sélo 30 se encuentran en el

margen de bancarizacién y, mas bien, 70 se encuentran fuera del Sistema

Financiero revela una oportunidad de disefar objetivos tendientes a

incrementar la bancarizacién en nuestro pais.

La alternativa de fomentar mecanismos de inclusidon financiera, entendida

como “El acceso y uso sostenido por parte de toda la poblacién a un producto

de servicios financieros, incluyendo crédito, cuentas de depdsito, seguros,

pensiones y pagos de servicio, entre otros”, es un tema que escapa del

presente trabajo.
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Ello no obsta para indicar su importancia puesto que conforme sefala la

Corporacién Andina de Fomento, de modo muy claro y conciso:

“El acceso a los servicios financieros constituye un factor decisivo para impulsar el
desarrollo econémico y el bienestar de la sociedad. Por un lado, estos servicios
acercan a las familias instrumentos de ahorro y crédito que les permiten acomodar
mejor sus necesidades de gastos, tales como bienes durables, compra de inmuebles,
educacién de sus hijos o sostenimiento en la vejez, con el patron temporal de
percepcion de ingresos. En lo que se refiere a las firmas, el acceso al crédito resulta
fundamental para financiar el capital de trabajo y la inversion. Por otra parte, los
hogaresylas empresas requieren productos de aseguramiento para afrontara un
costo razonable eventos imprevistos. Adicionalmente, el acceso a tecnologias de
pagos mediante tarjetas de crédito y débito, cuentas corrientes, transferencias
electronicas, entre otros mecanismos, es muy importante para facilitar las
transacci%nes, ya que reduce el tiempo y mejora la seguridad con que estas se
realizan”".

Regresando a nuestro tema, conocer las caracteristicas del consumidor
bancario nos servira para comprender en qué escenario se aplica la Economia

Social de Mercado a la que apuntaba el acapite anterior.

Con relacion a la situacion de asimetria informativa bajo la cual se
desenvuelve el consumidor bancario, debemos indicar que dicha asimetria
informativa se presenta en cualquier relacion de consumo. Conforme sefala
Espinoza: “los modelos juridicos circulantes en materia de tutela de
consumidor se basan en nivelar la situacién de “asimetria informativa” en la

que se encuentra el mismo”**.

Nosotros incidimos que ello ocurre con mayor énfasis en el caso de consumo
de productos y servicios bancarios. Conforme sefiala STIGLITZ, autor

argentino, “El Estado cree en la realidad del mercado. El consumidor es el

3 Corporacion Andina de Fomento. Servicios Financieros para el Desarrollo:Promoviendo el Acceso en América
Latina.Pag. 3. Disponibleen:
http://www.asba-supervision.org/index.php?option=com_content&view=article&id=196&Itemid=812&lang=es.
4 ESPINOZA ESPINOZA. Juan. Sobre los alcances del concepto de consumidor. En Ley de Protecciénal Consumidor.
Editorial Rodhas. Abril —2004. Pag. 13.
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gue debe defenderse por si mismo, autodefenderse. Pero estariamos otra vez
trasgrediendo el realismo juridico. Porque nuestro pueblo, a diferencia de los
pueblos ndrdicos, o de los pueblos que integran la Comunidad Europea, o de
los EEUU, no es un pueblo informado, culto, experimentado, suficientemente

agil como para saber reaccionar frente a los cambios del mercado”*>.

Conforme adelantabamos, el caso del consumidor peruano no es distinto al
sefalado en la cita anterior: existe insipiencia en lo que respecta al
conocimiento de los mercados que lo rodean, especialmente de aquellos que
poseen una naturaleza técnica importante como el caso del mercado
bancario. Todavia son mas los temas que reclama que los derechos que
conoce. Dicho consumidor, al momento que interactia con el sistema
financiero ingresa (aun) a un terreno ignoto, lo cual debe necesariamente ser

evaluado al momento de fijar el status quo de nuestra realidad.

Otra caracteristica que no debe soslayarse es el reducido grado de
satisfaccion que el acceso a servicios financieros poseeria el poblador
peruano:

Cuadro N° 2

Indicadores de satisfaccion con servicios financieros en paises seleccionados de
América Latina

a Porcentaje de la poblacion
Pais
encuestada
Panama 7.5
Uruguay 6.8.
Brasil 6.5
Ecuador 6.5

= STIGLITZ, Gabriel. Derecho del consumidor.Tomo 2. Pag. 6.
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Bolivia 6.2
Colombia 6.1
Venezuela 5.9

Argentina 5.8
Peru 5.5

Fuente: CAF

El indicador sefalado en el cuadro anterior obedeceria a una reputacion
negativa de las entidades que conforman el sistema financiero, situacién que
a todas luces amerita evaluar mecanismos para generar confianza en el
sector financiero y su operatividad que, conforme hemos indicado, resulta

beneficiosa a nivel social.

Finalmente, conforme indicAbamos anteriormente, otra caracteristica del
consumidor de productos y servicios bancarios en nuestro pais es que en
gran proporcién pertenece al perfil de nuestra sociedad cuya pobreza y
desigualdad se reflejan en el indice de pobreza (31.3%) y de centralizacidn,
éste ultimo demostrado por una densidad poblacional de 22.9 hab./ Km?, en
la cual Lima, la capital, concentra casi un tercio de la poblacién total (29 461

933 habitantes) *°.

Esta ultima caracteristica debe ser un punto de partida para el regulador
bancario, lo cual, debe sefalarse, oficialmente se tienen en cuenta:

“Histéricamente el grado de bancarizacidon, entendido como el acceso de la

*¢ peru: indicadores de inclusidn financiera de los sistemas financiero, de seguros y de pensiones.
Diciembre de 2010.
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poblacion a los servicios bancarios, se ha mantenido por debajo de los

promedios observados en América Latina.

Algunos de los factores de esa escasa cobertura de los servicios financieros
fueron los bajos niveles de la actividad econdmica, elevada pobreza y
deficiente nivel de educacidn y cultura financiera, la informalidad, la
incertidumbre y los altos costos de transaccidon para demandantes y
oferentes, asi como algunas de las deficiencias en el marco de regulaciéon y
supervision del sistema financiero y en el entorno institucional que implican

elevados costos de resolucidn de conflictos”*’.

*” SUPERINTENDENCIA DE BANCA, SEGUROS Y AFP. Historia de la supervision y regulacién financiera en el Peru .
Lima : Corporacidn Andina de Fomento; Superintendencia de Banca, Seguros y AFP/Peru, Pag. 186.
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2.1.2.CONSIDERACIONES ATENDIENDO A LAS CARACTERISTICAS DEL
CONSUMIDOR BANCARIO

Existen diversos esfuerzos por aumentar el indice de bancarizacion,
habiéndose logrado mejoras en el alcance y uso de los servicios financieros,
principalmente a través de la incorporacidn al sistema financiero de clientes
con menores ingresos. “Entre diciembre 2005 vy diciembre 2010, el
porcentaje de créditos otorgados por el sistema financiero a los clientes de
los quintiles mas pobres (...) pas6 de 5.9% a 11.8%, mientras que el
porcentaje de depdsitos aumentd de 5.1% a 7.8% en el mismo periodo. No
obstante, los créditos y depdsitos del sistema financiero contindan
concentrados en los sectores menos pobres (76.4% de los créditos y 84.4%

de los depdsitos)”.

Como vemos, el perfil del consumidor bancario en el Perd mantiene aun
unas caracteristicas particulares (pobreza y bajo nivel de bancarizacion) que
hacen mas decisiva y necesaria la proteccion que debe brindar el Estado en

el marco de una Economia Social de Mercado.

Debe considerarse ademas que a lo anterior se auna las reflexiones que
constantemente en doctrina sefialan que el consumidor bancario es la parte

“débil” de la relacion proveedor — consumidor.

De acuerdo a ello, deberd procurarse una regulacion que contemple lo hasta
aqui indicado y que eventualmente corrija la situacidon de desventaja con la

que parte el consumidor bancario en su relacién de consumo.
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En efecto, en términos generales un consumidor no puede ser especialista en
todos los productosy servicios que el mercado pone a su alcance, menos aun
con relacion a aquellos que se crean al interior de la industria bancaria, que,
conforme hemos indicado anteriormente poseen un alto grado de técnica y

sofisticacion.

Es por ello que se deben buscar mecanismos para que la informacién de
dichos productosy servicios bancarios sea veraz, comprensible, oportuna, de
simple comparacién y facilmente accesible. Al respecto, en el documento
denominado “Good Practices for Financial Consumer Protection” emitido por

el Banco Mundial*®, se sefiala lo siguiente:

“The oversight of a code of conduct or consumer protection is not generally seen
as being part of the responsibilities of banking supervisors. The laws of central
banks or banking supervisory agencies typically contain no reference to
—consumer protectionll as a function of the banking supervisor or to the
concepts of —fairnessll and —transparencyll. However, consumer protection
issues should not be ignored by regulators. If a bank provides a bad or unfair
service, this may damage its reputation, as well as customer loyalty and
confidence. This may also indicate weaknesses in management and internal
controls and expose the bank to financial loss, e.g. as a result of —mis-sellingll
of investment products. Thus, a banking regulator does have an interest in
encouraging standards of good banking practice, whereby banks act fairly and
reasonably in relation to their customers. The regulator, however, has to
determine where to draw the line and, in particular, has to be careful about
intervening in matters that are best dealt with through competitive market
forces or resolved through courts.

Conforme se evidencia de la cita anterior, el regulador bancario no debe
soslayar los temas referidos a proteccidn del consumidor, especialmente
porque ello puede afectar la reputacidon del sistema financiero, v,

eventualmente, determinar una afectacién de la solidez de la empresa

“8 World Bank. Good Practices for Financial Consumer Protection. Marzo 2011. Pag. 17.
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financiera. Sin embargo, su rango de actuacidn no debe menoscabar temas

cuyo tratamiento puede ser desarrollado a través de la competencia.
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2.2. REGULACION DEL CONSUMIDOR DE PRODUCTOS Y SERVICIOS

BANCARIOS

El consumo bancario tiene dos (02) vertientes en lo que respecta a la
normatividad que lo regula: por parte de la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP (SBS) y por parte del Instituto de Defensa de la Competencia
y Proteccidn de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)*°. Conforme se detallard
a continuacidon, cada una de las referidas entidades centra sus esfuerzos en
objetivos que protegen al consumidor bancario, siendo algunos de estos

esfuerzos semejantes y otros disimiles.

49 Cabe indicar que la Defensoria del Cliente Financiero (DCF) constituye una instancia privada de
resolucion de reclamos, la cual se encuentra a cargo del Defensor del Cliente Financiero, quien
debe ser designado por unanimidad porlas Entidades Financieras, por un periodo de tres (03) afos
renovable, con la finalidad de que conozca, estudie y resuelva los reclamos que los clientes le
planteenen relacién con las operaciones, contratos o servicios bancarios y, en general, con todas
la relaciones entre las Entidades Financieras y sus clientes, que a juicio de éstos, hubiesen recibido
un tratamiento que ellos estimen negligente o injusto. El Defensor del Cliente Financiero carece de
potestad regulatoria. El reglamento del Defensor del Cliente Financiero se encuentra disponible en
la padgina web: http://www.dcf.com.pe
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2.2.1.REGULACION A CARGO DE LA SBS

Sobre la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, puede indicarse de
modo genérico que es el organismo encargado de la regulacidon y supervision
de los sistemas financiero, de seguros, sistema privado de pensiones, asi
como de prevenir y detectar el lavado de activos y financiamiento del

terrorismo.

En tanto la SBS no cuenta con potestad jurisdiccional para resolver
controversias particulares derivadas de temas contractuales, surgidas entre
entidades supervisadas y sus clientes, de acuerdo con el convenio suscrito
con el Instituto de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad
Intelectual — INDECOPI, actualmente cumple con trasladar los reclamos de
los usuarios de dicha entidad a efecto que, en el marco de sus facultades, se
pronuncie sobre las presuntas afectaciones a los derechos de los

consumidores.

Respecto a la relacién SBS-INDECOPI, debe indicarse que la Ley N° 28587,
Ley complementaria a la Ley de Proteccidn al Consumidor en materia de
Servicios Financieros (2005), supuso que ambas instituciones tengan a su

cargo una parte puntual en dicha materia.

Posteriormente, con la dacién de la Resolucibn SBS N° 1765-2005

Reglamento de transparencia de informacion y disposiciones aplicables a la
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contratacién con usuarios del sistema financiero, y sus modificatorias, se fijé
en qué consistia el aspecto de transparencia. Posteriormente, la experiencia
regulatoria del tema de transparencia en el mercado peruano motivé la
dacién del Reglamento de Transparencia de Informacion y Contratacién con
Usuarios del Sistema Financiero, aprobado por Resolucién SBS N° 8181-
2012,y sus modificatorias (en adelante, el Reglamento de Transparencia), en
cuyos considerandos se explicd que su dacidn obedecia, entre otros, a la
necesidad de crear “criterios adicionales que permitan simplificar vy
transparentar la informacion que se ofrece a los usuarios antes, durante la

contrataciéon y a lo largo de la relacidn contractual”>°.

También se tiene la Circular G-149-2009 Servicio de Atencién al Usuario,
norma que buscéd fijar la implementacion de un Sistema de Atencion al
Usuario, con responsables del funcionamiento del area de consultas y
reclamos, asi como la dacidn de plazos maximos en la atencién de dichos
requerimientos e informes de gestién que incorporen medidas correctivas en
el tratamiento de dicha labor En el afio 2014 se emitié la Circular N° G - 176

- 2014, actualmente en fase de adecuacion

Este conjunto de normas busca promover un nivel de informacion que
permita al usuario efectuar una decisidén adecuada al momento de contratar,
asi como realizar un uso adecuado del producto o servicio y contar con
mecanismos eficientes para ejercer su derecho a reclamar y a solicitar

informacion adicional.

*° parte considerativa del Reglamento de Transparencia de Informacion y Contratacion con Usuarios
del Sistema Financiero, aprobado por Resolucién SBS N° 8181-2012, y sus modificatorias.
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Para cumplir dicho fin, en buena parte la normativa se sustenta en el impulso
de transparencia, lo cual consiste en mejorar el acceso a la informacién de

los usuarios y publico en general y reducir la simetria de informacién

existente.

Conforme sefiala MARIMON:

“la intervencién normativa en la regulacién de las relaciones entre particulares
en las que se da una asimetria informativa, que pretende ser corregida mediante
la imposicion de determinados deberes de informaciéon a quien presta el servicio
(...). El principio informador de estas reglas reside en la idea de que mas y mejor
informacion contribuye a la transparencia del mercado y a una mayor
competencia, al tiempo que permite al consumidor adoptar una decisién mas
meditada y responsable”®?,

La normativa de transparencia, entonces, fija distintos elementos para que la
relacion contractual entre las entidades que conforman el sistema financiero
y sus clientes mantenga estandares informativos minimos, de modo que los
consumidores de productos y servicios financieros puedan conocer

adecuadamente los alcances de aquello que contratan.

Consideramos elementos importantes desarrollados por la normatividad de la

SBS en esa linea los siguientes:

- Una adecuada distincion de los siguientes conceptos:

CONCEPTO DEFINICION

Sélo puede corresponder a operaciones o servicios,
adicionales o complementarios al producto contratado,
efectivamente prestados al cliente por parte de la
empresa

Comisiones

> MARIMON DURA, Rafael.La Tutela del Usuarioen el Contrato Bancario Electrénico.Volumen 8 of Revista
aranzadi dederecho y nuevas tecnologias. Editorial Aranzadi,2010.Pdagina 31.
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Costos debidamente acreditados en los que incurre la

empresa con terceros por cuenta del cliente para
Gastos brindarle servicios adicionales o complementarios al

producto contratado y que, de acuerdo a lo pactado,
seran trasladados al cliente.

Las empresas determinan libremente sus comisiones y
gastos, considerando los parametros cualitativos
establecidos en la norma.

Libertad de
Determinacion

- Formalidad en la difusion de informacion al Usuario
Se establece la obligacidn de las entidades de contar con un tarifario en
cada una de sus agencias, que se encuentre en un lugar de facil acceso
para el publico: cuyo contenido incluya el detalle de las tasas de interés,
comisiones y gastos aplicables a sus productos; y, redactado en
caracteres no menos a tres (03) milimetros. De igual manera, se
establece un contenido minimo para la pagina web (formularios
contractuales, formulas de operaciones, simuladores de créditos y

tarifarios) y para los folletos informativos que elabores las empresas.

- Tasas de Interés, Comisiones y Gastos
Las tasas deben expresarse en forma efectiva anual sobre la base de un
ano de 360 dias. Difusion de Tasa de Costo Efectiva Anual (TCEA)
aplicable a créditos y la Tasa de Rendimiento Efectivo Anual (TREA)

aplicable a productos pasivos.

- Suscripcion de formularios contractuales
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Se introducen dos documentos que seran parte de los contratos a
suscribirse por los usuarios y que permitirdn un mayor conocimiento de
las operaciones que se contratan, como sonla hoja resumen (operaciones
activas) y la cartilla informativa (operaciones pasivas). Ambos incluyen las
tarifas aplicables, y en el caso de los créditos en cuotas, deberan incluir el

cronograma de pagos desagregados por cuota y componentes.

- Informacion previa a la contratacion
La normativa dispone que las empresas brinden a los usuarios toda la
informacidn que éstos soliciten de manera previa a la celebracién de
cualquier contrato, entendiéndose como tal a la entrega fisica de los
formularios contractuales y de la informacion referida a tasas de interés,
comisiones y gastos que seran objeto de pacto con la empresa. Afadido
a ello, las empresas deben absolver todas las consultas que tengan los

usuarios con relacidon al contenido de los contratos.

- El derecho a efectuar pago anticipado.

De acuerdo normal articulo 22° del Reglamento de Transparencia: “los
consumidores tienen derecho, en toda operacién de crédito a plazos bajo el
sistema de cuotas o similares, a efectuar el pago anticipado o adelanto de
cuotas, en forma total o parcial, con la consiguiente reduccién de los
intereses compensatorios generados al dia de pago vy liquidacién de
comisiones y gastos derivados de clausulas contractuales pactadas entre las
partes, sin que les sea aplicables comisiones, gastos, penalidades de ningun

tipo por el ejercicio del derecho o cobros de naturaleza o efecto similar”.
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- Aprobacion de Clausulas Generales de Contratacion
El empleo de clausulas generales de contratacidon es un fendmeno
reciente, generado por la creciente industrializacidén de las actividades

econdmicas desarrolladas por un pais.

Conforme sefala MARTORELL:

“la realidad econdmica y social gestada y desarrollada a lo largo de
los siglos XIX y XX, vino a determinar una importante modificacion
de las pautas tradicionales sobre las que se sustentaban las
relaciones contractuales, de manera que, los principios de libertad
y de igualdad entre los contratantes (...) se vieron afectados por la
aparicion de nuevos modelos contractuales, reveladores, en
muchcsazs casos, de la existencia de situaciones de desequilibrio en
ellos”“.

Como se sabe, actualmente el empleo de los contratos se ha masificado.
Explica VEGA al respecto: “la estandarizacion de las relaciones
contractuales no erosiond, en nuestro concepto, el cauce natural de los
acontecimientos. Al contrario, era una respuesta casi necesaria a la

industrializacion”3.

La utilizacion de contratos masificados, sin embargo, suele conducir a la
anulacion de la voluntad de la contraparte, a quien Unicamente le resta
decidir si se adhiere o no al contenido del contrato desarrollado por la

industria.

52 MARTORELL, Purificacién. Derecho de consumo. -- 22 ed., corr. y ampl / coord. por Maria José
Reyes Lépez, 2002. Pag. 248.

>3 VEGA MERE, Yuri. Contratos de consumo (Estudio sobre el derecho del consumidor). Pag. 26.
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Asi lo entiende el Codigo Civil cuando regula las cldusulas generales de
contratacién y las define en su articulo 1392° como: “aquéllas redactadas
previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y
abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de

ellos”.

En el caso de los contratos bancarios, los productos y servicios que se
detallan en los formatos contractuales suelen comportar asimetria
informativa, puesto que aun suponiendo que el consumidor bancario
contase con el tiempo y disposicidon de revisar en qué consiste, de acuerdo
al contrato, el producto o servicio que adquiere, en términos generales
comporta detalles que escaparan a su comprensién, resultando necesario
gue el Estado intervenga a fin que el empleo de contratos masificados no

suponga el abuso por parte de la entidad proveedora.

Dicha posibilidad fue instrumentalizada en virtud de lo senalado por el
articulo 1394° del Cédigo Civil: “El Poder Ejecutivo sefalara la provisién
de bienes y servicios que deben ser contratados con arreglo a cladusulas

generales de contratacién aprobadas por la autoridad administrativa”.

Es por ello que la SBS estableci6 un procedimiento de aprobacién de
clausulas generales de contratacion, identificandose una serie de aspectos
contractuales que requerian de aprobacién previa, asi como de otros que
serian considerados clausulas abusivas por resultar perjudiciales para los

intereses de los usuarios.
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En efecto, conforme se dispone en el articulo 4° de la Ley N° 28587- Ley
Complementaria a la Ley de Proteccidn al Consumidor en materia de

Servicios Financieros:

“La Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones identificara en el universo de los
contratos que las empresas sujetas a los alcances de la presente
Ley celebran con los usuarios, aquellas estipulaciones que deban ser
necesariamente sometidas a aprobacion administrativa previa vy
obligatoria. La aprobacién administrativa tendra por finalidad
establecer el equilibrio contractual necesario entre las empresas y
los usuarios, garantizar la operatividad del servicio financiero y el

respeto de los derechos de los usuarios”.

Asimismo, el articulo 11° de la precitada Ley sefiala respecto a las

cldusulas abusivas:

“La Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones, con opinion previa del INDECOPI,
identificard las clausulas abusivas en materia de tasas de interés,
comisiones o gastos y emitirA normas de caracter general que
prohiban su inclusiébn en contratos futuros, sin que ello signifique
fijar limites para este tipo de cobros en concordancia con lo previsto

en el articulo 9° de la Ley N° 26702".
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- Sistema de Atencion al Usuario
Introdujo la obligacién de que cada empresa nombre un Oficial de
Atencién al Usuario que actle como un representante de la empresa ante
la SBS y se encargue de velar por el cumplimiento de la normativa de

transparencia y atencion al usuario dentro de la entidad.

De igual manera, en armonia con el Reglamento de Transparencia el
Sistema de Atencién al Usuario involucra que las empresas deban contar
con un “adecuado sistema de atencion al usuario que permita brindar un
servicio de calidad consistente con las politicas generales establecidas por
la empresa, el que debe observar las disposiciones legales vigentes en
materia de proteccidn al consumidor, transparencia de informacion,
disposiciones referidas a la contratacién con los usuarios, atencidn de
consultas y reclamos y, en general, cualquier otra disposicidn que sobre
las referidas materias genere obligaciones a las empresas respecto de los

usuarios”?.

Actualmente debe concluirse que la SBS no resuelve reclamos particulares
pero regula y supervisa las politicas y procedimientos que deben seguir todas
las instituciones financieras (IFIs) con la finalidad de recibir, administrar y
resolver adecuadamente los reclamos presentados por los usuarios

insatisfechos.

>4 Articulo 50° del Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacién con Usuarios
del Sistema Financiero, aprobado por Resolucién SBS N° 8181-2012, y sus modificatorias.
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2.2.2.REGULACION A CARGO DE INDECOPI

Con relacion a Indecopi, debe sefialarse que el Cdédigo de Consumo,
aprobado por Ley N° 29571, y sus modificatorias®>, define al consumidor
como: “aquella persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta
como destinatario final productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional”.

Cabe indicar que el referido Cddigo precisa en el articulo IV de su Titulo
Preliminar que “no considera consumidor a quien adquiere, utiliza o disfruta
de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su

actividad como proveedor”®.

A\}

Asimismo, debe resaltarse que considera consumidores a los
microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con
el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no formen parte

del giro propio del negocio””.

El Indecopi, pues, conforme se sefala en el articulo II del Titulo Preliminar

del Cdédigo de Consumo, persoigue #”que los consumidores accedan a

>° Véase la Ley N° 29888 publicada el en Diario Oficial “El Peruano” con fecha 23.06.2012 — Ley que modifica la Ley
N° 29571 — Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidoir y la Ley N° 28587 — Ley Complementaria a la Ley de
Proteccion al Consumidor en materia de servicios financieros, sobre transparencia de la informacion y
modificiaciones.
Zj Perd. Cédigo de Consumo. Diario Oficial “El Peruano” 2 de setiembre de 2010.

Idem.
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productosy servicios idoneos y que gocen de los derechos y los mecanismos
efectivos para su proteccién, reduciendo la asimetria informativa,
corrigiendo, previniendo o eliminando las conductas y practicas que afecten

sus legitimos intereses”>®.

Lo anteriormente indicado armoniza con lo sefalado en el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el
cual se sefala que “en el régimen de economia social de mercado establecido
por la Constitucidon, la proteccidn se interpreta en el sentido mas favorable al

consumidor”?.

En lo que respecta a consumo bancario, ello es tratado en el capitulo V
“Productos o servicios financieros” del Titulo IV “La proteccidon del consumidor
en productos o servicios especificos” del Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (articulo 81° - 90°). Esencialmente, debe indicarse que el
mencionado capitulo divide dos (02) esferas adecuadamente delineadas

dentro de lo referido a productos y servicios bancarios:

Tema Norma aplicable

Proteccion al consumidor de los servicios | - Cddigo de Proteccién y Defensa del
financieros prestados por las empresas Consumidor

supervisadas por la Superintendencia de | - Ley N° 28587 - Ley Complementaria de la
Banca, Seguros y Administradoras Privadas | Ley de Proteccién al Consumidor en Materia

de Fondos de Pensiones. de Servicios Financieros
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-Ley N° 26702 - Ley General del Sistema

Regulacién 'y supervision del sistema Financiero y del Sistema de Seguros y

financiero asi como los productos y servicios Organica de la Superintendencia de Banca
y Seguros

Asimismo, el referido capitulo desarrolla cuatro (04) temas principales:

i) La transparencia en materia de productos y servicios
financieros
Se obliga al empleo de la Tasa de Costo Efectivo Anual (TCEA) vy la
Tasa de Rendimiento Efectivo Anual (TREA) para publicitar operaciones
activas y pasivas, respectivamente. La TCEA y la TREA comprenden
tanto la tasa de interés como todos los costos directos e indirectos que

influyan en su determinacion.

-
-—
N’

La modificaciones de estipulaciones contractuales

Se establece que cuando las modificaciones contractuales en los
contratos que celebren las empresas sujetas a los alcances de la Ley y
los consumidores bancarios, sean de caracter unilateral, dicha
variacion no resulta oponible de manera inmediata. En estos casos,
precisa la norma, la nueva estipulacion solo vincula a los usuarios
luego de transcurrido el plazo de cuarenta y cinco (45) dias calendario

desde el anuncio de la modificacion.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) gz_:_\gﬁ‘s:ﬁmo

DEL PERU

iii) La imputacion de pagos
Con respecto a la imputacion de pagos, de acuerdo al articulo 87° del
Cédigo de Consumo, “los consumidores tienen derecho a ser
infformados respecto a las condiciones aplicables a las distintas
obligaciones que pueden ser asumidas en virtud de un mismo contrato
de crédito, detallando para tal efecto las tasas de interés, demas
cargos aplicables y la oportunidad de pago para cada una de dichas

obligaciones, asi como el orden de imputacion de pagos de estas”®®.

iv) El informe técnico de la SBS

La norma precisa que en los casos en que sea necesaria la
interpretacion de la Ley N° 26702, y sus modificatorias, o las normas
dictadas por la SBS, el Indecopi debe solicitar a ésta un informe

técnico.

Debe resaltarse que, a diferencia de la SBS, Indecopi si cuenta con
facultades de solucidn de controversias entre los consumidores vy
proveedores, ya que, conforme se sefiala en el articulo 345° de la Ley N°
26702, en el ambito de sus atribuciones esta “controlar y supervisar a las
empresas del sistema financiero y sistema de seguros y de las demas
personas naturales y juridicas incorporadas por esta ley o por leyes

especiales”®?.

 pery. Codigo de Consumo. Diario Oficial “El Peruano” 2 de setiembre de 2010.
o1 Ley General del Sistema Financiero y de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP, aprobada por Ley N° 26702 y sus modificatorias.
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Respecto a dicha competencia, sefiala el articulo 105° del Cdédigo de

Proteccién y Defensa del Consumidor lo siguiente:

“el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de
la Propiedad Intelectual (Indecopi) es la autoridad con competencia
primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a
las disposiciones contenidas en el presente Coddigo, asi como para
imponer las sanciones y las medidas correctivas establecidas en el
presente capitulo (...) Dicha competencia solo puede ser negada cuando
ella haya sido asignada o se asigne a favor de otro organismo por norma
expresa con rango de ley”.

Tenemos entonces la existencia de diversos organismos reguladores que, en
atencién a los niveles de especializacion de los temas materia de regulacion,
han procedido a extraer del marco de competencia del Indecopi la imposicidn
de sanciones y las medidas correctivas. Dicha situacién puede apreciarse en

el siguiente cuadro:

Organismo regulador Tema especializado Norma autoritativa
Organismo cuya finalidad
es estudiar, promover vy
reglamentar los mercados
de valores, controlando a
las personas naturales vy
juridicas que intervienen
en éstos; velar por la
transparencia de los
mercados citados, la
correcta formacién de los
precios en ellos vy la
proteccion de los
inversionistas, procurando
la difusién de toda la
informacion necesaria para
tales propdsitos, entre
otras

Decreto Legislativo NO
861, Ley del Mercado de
Valores, establece que las

bolsa de valores deben
reglamentar su actividad

y la de sus asociados,

vigilando su estricto

cumplimiento®?

Superintendencia de
Mercado de Valores

®2 £l articulo 1322inciso h) dela citada norma establece que es funcién de las bolsasdevalores resolver en primera
instancia, sin perjuicio de la facultad de CONASEV (hoy Superintendencia de Mercado de Valores) de resolver en
ultima instancia administrativa, las controversias que se susciten entre sus asociados, y entre éstos y sus
comitentes, cuando el asunto no sea sometido a arbitraje o al Poder Judicial
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Organismo Supervisor
de la Inversion en
Energia y Mineria

Organismo publico
encargado de supervisar y
fiscalizar el cumplimiento
de las disposiciones legales
% técnicas de las
actividades que desarrollan
las empresas en los sub-
sectores de electricidad e
hidrocarburos, asi como el
cumplimiento de las
normas legales y técnicas
referidas a la conservacion

Decreto Ley N° 25844 -
Ley de Concesiones
Eléctricas®3.

Organismo Supervisor
de la Inversion en
Infraestructura de
Transporte de Uso
Publico (OSITRAN):

y proteccién del medio
ambiente.

Tiene como objetivo
general regular, normar,
supervisar y fiscalizar,
dentro del ambito de su
competencia, el

comportamiento de los

mercados en los que
actuan las entidades
prestadoras, asi como el
cumplimiento de los

contratos de concesion,
protegiendo en forma

Ley de Supervision de la
Inversion Privada en
Infraestructura del
Transporte de Uso Publico
y Promocién de los
Servicios de Transporte
Aéreo®*

en Telecomunicaciones
(OSIPTEL)

imparcial y objetiva los
intereses del Estado, de los
inversionistas y del
usuario.
Es un organismo
encargado de fijar las
tarifas de los servicios
Organismo Supervisor publicos de Ley Marco de los
de la Inversion Privada | telecomunicaciones y | Organismos Reguladores

establecer las reglas para
su correcta aplicacion,
administrar el Fondo de
Inversion de
Telecomunicaciones,

promover la inversion

de la Inversion Privada en
Servicios Publicos,
aprobada por Ley N°©
27332 y modificada en
parte por la Ley N°
27631°°

® E| articulo 93° del Decreto Ley N° 25844 - Ley de Concesiones Eléctricas establece que las

reclamaciones de los usuarios respecto a la prestacidn del Servicio Publico de Electricidad seran
resueltas en Ultima instancia administrativa por el OSINERG (hoy OSINERGMIN), de conformidad a lo

indicado en el reglamento.

** E| literal c) del articulo 5° de esta norma establece que el OSITRAN tiene por objetivo, entre otros,

resolver o contribuir a resolver las controversias de su competencia que puedan surgir entre las
Entidades Prestadoras, de acuerdo con lo establecido en su Reglamento.

85 El articulo 3° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversidn Privada en Servicios
Publicos, aprobada por Ley N° 27332 y modificada en parte porla Ley N° 27631, el OSIPTEL tiene
funcidon normativa, que comprende la facultad de dictar, en el ambito y en materia de sus respectivas
competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, y otras de caracter
general referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de
usuarios, asi como la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones.
Asimismo, el inciso b) del articulo 25° del Reglamento General del OSIPTEL, establece que en ejercicio de la
funcién normativa, OSIPTEL puede dictar reglamentos o disposiciones de caracter general referido a reglas a las
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privada en el sector, y

velar por el cabal
cumplimiento de las
obligaciones y
compromisos adquiridos
por los concesionarios de
los servicios de

telecomunicaciones.

Es un organismo cuyo
objetivo es proponer las
normas para la prestacion
de los servicios de agua
potable, alcantarillado
sanitario y pluvial,
disposicion  sanitaria de
excretas, reutilizaciéon de
aguas servidas y limpieza

Superintendencia publica; fiscalizar la

Nacional de Servicios de | prestacion de estos | Decreto Ley No. 25965°°
Saneamiento (SUNASS): | servicios; evaluar el
desempefio de las

entidades que los prestan;
promover el desarrollo de
esas entidades; aplicar las
sanciones que establezca
la legislaciéon sanitaria; vy
recaudar las multas vy
tasas que la legislacion
disponga

que estan sujetos los procesos que se sigan ante cualquiera de los érganos funcionales de OSIPTEL,
incluyendo, entre otros, los reglamentos de reclamos de usuarios. Mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 015-99-CD/OSIPTEL, este Organismo aprobd la Directiva que establece las normas
aplicables a los procedimientos de atencién de reclamos de usuarios de servicios publicos de
elecomunicaciones (en adelante, la Directiva Reclamos), la misma que ha sido modificada en parte por
las Resoluciones de Consejo Directivo N© 015-2002-CD/OSIPTEL, N° 044-2002- CD/OSIPTEL, N° 096-
2003-CD/OSIPTEL, N° 030-2004-CD/OSIPTEL y N° 076-2005- CD/OSIPTEL. Es en tal sentido que, de
conformidad con el articulo 44° del Reglamento General del OSIPTEL, este Organismo es competente
para tipificarinfracciones y determinar las sanciones correspondientes, en materias de su competenda
exclusiva

® En este caso el Decreto Ley N° 25965 no brinda alcances sobre la competencia de SUNASS sobre los

reclamos, lo cual si es sefialado en el Reglamento General de la SUNASS, aprobado por Decreto
Supremo N© 017-2001-PCM, en el cual se dispone que la funcidon de solucién de controversias y
reclamos autoriza a los ORGANOS DE LA SUNASS a resolver en la via administrativa los conflictos, las
controversias y reclamos que, dentro del ambito de su competencia, surjan entre EMPRESAS
PRESTADORAS vy, entre éstas y el USUARIO. Asimismo, se precisa que quedan excluidas de esta
funcion aquellas controversias que son de competencia exclusiva del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).
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2.3. OPORTUNIDADES DE MEJORA EN LA REGULACION DEL CONSUMO DE
PRODUCTOS Y SERVICIOS BANCARIOS EN UNA ECONOMIA SOCIAL

DE MERCADO

¢Es adecuada la regulacion sobre el consumo de productos y servicios
bancarios? Con respecto a dicho marco normativo hemos considerado

conveniente abordar cuatro (04) puntos criticos:

2.3.1.La divisidon de funciones de la SBS e Indecopi en temas de servicios y
productos financieros.

2.3.2.Compatibilidad del esquema de proteccién de la solidez del Sistema y
proteccion del consumidor

2.3.3.Procedimientos Administrativos Sancionadores en temas de usuarios,
¢too small to fail?

2.3.4.El nivel de especializacion de la autoridad de consumo

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) 3:.‘4‘&{'}2‘3“’

DEL PERU

2.3.1.LA DIVISION DE FUNCIONES DE LA SBS E INDECOPI EN TEMAS DE

SERVICIOS Y PRODUCTOS FINANCIEROS

Conforme se ha sefialado en el acapite anterior, el Cédigo de Consumo,
establece dos ambitos en materia de consumo de productos y servicios

bancarios:

a) En materia de proteccidén al consumidor de los servicios financieros
prestados por las empresas supervisadas por la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones se
rige por las disposiciones del Cédigo de Consumo, asi como por las
normas especiales establecidas en la Ley num. 28587, Ley
Complementaria a la Ley de Proteccion al Consumidor en Materia de
Servicios Financieros, y las normas reglamentarias emitidas para

garantizar su cumplimiento.

b) La regulacién y supervisidon del sistema financiero asi como los productos
y servicios se rige en virtud del principio de especialidad normativa por la
Ley nium. 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de
Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros. La
regulacién tiene por objetivo atenuar las asimetrias de informacién
existentes en el mercado y mejorar el comportamiento de los prestadores
de servicios financieros en su conjunto, en tanto que el propdsito de la
supervision es asegurar el cumplimiento de las normas establecidas en las
reglamentaciones, especialmente las relacionadas con la transparencia, el

acceso a la informacién y la calidad de los servicios.
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c) Adicionalmente, la Superintendencia busca constituirse en una importante
fuente de informacion para el publico en general mediante la publicacidon
de las tasas de interés y cargos que cobran las empresas del sistema
financiero, difundiéndolas a través de su pagina web y en diferentes

medios de comunicacion.

En efecto, conforme se ha sefalado anteriormente, de acuerdo al articulo 345° de
la Ley General del Sistema Financiero, la SBS no cuenta con facultades de solucién
de controversias entre los consumidores y proveedores, ya que en el ambito de sus
atribuciones esta el controlar y supervisar a las empresas del sistema financiero y
sistema de seguros y de las demas personas naturales y juridicas incorporadas por
esta ley o por leyes especiales. En este sentido, se tiene que la competencia de la
SBS no implica la facultad de resolver conflictos sobre intereses particulares entre
las empresas sometidas a su supervision y sus clientes, situacién que se encuentra

a cargo del Indecopi.

Ello supone la existencia de dos oportunidades de mejora:

- Desconocimiento de competencias por parte de los consumidores
La mencionada divisibn entre el aspecto regulatorio, a cargo de la
Superintendencia de Banca y Seguros, y la solucidn de controversias
particulares, a cargo de Indecopi, constituye un esquema que el consumidor
de servicios y productos financieros no alcanza a entender. Debe
considerarse al respecto las caracteristicas del consumidor de productos y

servicios financieros que se ha esbozado anteriormente.
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A veces mas es menos: el consumidor bancario desconoce esta division de
competencias y en no pocas oportunidades desconoce a qué instancia
recurrir para obtener solucién a las controversias en las que es parte, para
obtener respuestas a sus consultas e, inclusive, para trasladar propuestas

vinculadas a la regulacion vigente.

A ello debe sumarse la existencia del ente privado conformado por la
Asociacidn de Bancos del Perd (ASBANC), la Defensoria del Cliente Financiero
(DCF), que tiene a su cargo la solucidnde controversias suscitadas en
productos y servicios bancarios, ente quesi bien no tiene facultad regulatoria,
ni la posibiidad de pronciarse cuando existen controversias que vienen
siendo atendidas por la SBS o Indecopi, constituye un elemento mas que
confunde al reclamante con respecto a qué entidad es la competente para

pronunciarse en su caso particular.

- Inadecuado nivel de coordinacion con Indecopi

La mencionada division de competencias supone la necesidad de que exista
un adecuado nivel de coordinacidon entre la SBS e Indecopi, especialmente
porque el primero tiene la competencia regulatoria del sistema financiero asi
como el expertise que le otorga su actividad supervisoray fiscalizadora.
Asimismo, Indecopi resuelve controversias particulares para lo cual,entre
otros, aplica normatividad emitida por la SBS, por lo que en algunos casos
podria requerir aclaraciones respecto del contenido y finalidad de dicha

normativa.
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Sin embargo, aun existen niveles de descoordinacién entre ambas entidades,
los cuales se presentan a pesar que el articulo 86° del Cddigo de Consumo
establece textualmente que: “en los casos en que sea necesaria la
interpretacion de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros,
o0 las normas dictadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, el Indecopi debe solicitar

a esta un informe técnico”®”°8.

A consecuencia de lo anterior se desaprovecha el andlisis de los trilaterales
iniciados en Indecopi como una oportunidad de conocer aspectos en los
cuales puede emitirse regulacion o realizar campanas informativas que

mitiguen aquella conducta o practica que suscit6 dicho trilateral.

A manera de planteamiento, puede indicarse que el problema hasta aqui

descrito puede afrontarse de la siguiente manera:

- Reformulando el contenido del articulo 86° del Cédigo de Consumo de
manera tal que la SBS, en atencidn al nivel de especializacidn que en temas

financieros posee, mantenga una opinidn vinculante en temas de servicios y

67

Este inadecuado nivel de coordinacion ha conllevado, verbigracia, a que Indecopi emita Resoluciones que recaen
sobre controversias suscitadas en productos y servicios financieros y que muchas veces contradicen la finalidad de

la SBS que consiste en resguardar la estabilidad del Sistema Financiero.
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productos financieros, siendo que de este modo evitaria la existencia de

dispersion en el enfoque.

- Facilitar el esquema de ventanilla de los consumidores bancarios a través de
un Unico ente que se encargue de los temas de servicios y productos

financieros.
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2.3.2.PRESUNTA INCOMPATIBILIDAD DE LA PROTECCION DE LA SOLIDEZ

DEL SISTEMA Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR

El articulo 2° de la Ley General del Sistema establece que su objeto principal
es propender al funcionamiento de un sistema financiero y un sistema de
seguros competitivos, soélidos y confiables, que contribuyan al desarrollo

nacional®®.

En términos generales, se suele indicar que es funcidon principal de la SBS el
promover la estabiidad y solvencia de las instituciones supervisadas

conforme a los principios y practicas internacionalmente aceptados.

A continuacidén enunciaremos y desarrollaremos algunos casos puntales en
los cuales este objetivo principal de Ila Superintendencia puede
contraponerse a un lineamiento de proteccion al consumidor. Cabe adelantar
que la referida contraposicién se suscita precisamente por los intereses
disimiles que podrian suscitarse entre: i) cautelar la solidez del sistema
financiero; vy, ii) proteger los intereses del consumidor de productos y
servicios bancarios. Abordaremos si, efectivamente, existen supuestos en los

cuales estos intereses puedan contraponerse.

69 Cabe indicar que al momento en que se revisa el presente trabajo (14.12.2011), en el Portal de la Superintendencia figura el siguiente comunicado: “Los
trabajadores de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, fienen como objefivo primordial velar por los intereses de los usuarios del sistema financiero, de
los asegurados y de los afiliados al sistema privadode pensiones, asi como de prevenir y detectar el lavado de activos y financiamiento del terrorismo; a trav és
de una gestion con fransparencia, justicia, honradez y vocacidn de sewicid’. Dicha prescripcion, sin embargo, alafecha no se condice con el objeto de la Ley
General, el cual sefiala un objetiv o institucional distinto.
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- El caso del derecho de compensacion

El articulo 132° de la Ley General del Sistema Financiero, en concordancia
con lo establecido por el articulo 87° de la Constitucion Politica del Peru,
establece formas para atenuar el riesgo de los ahorristas, entre ellas el
denominado derecho de compensacién’®. Al derecho de compensacidon
subyace la finalidad de proteccion de la solidez del sistema financiero, un
objetivo distinto al que corresponderia a la proteccidon del consumidor de

servicios bancarios y financieros.

SBS Indecopi

Protecciondel Ahorro Proteccién del consumidor

¢Pueden estas finalidades contraponerse? Nosotros creemos que no, siempre
y cuando se entienda que la proteccién al consumidor no debe proyectarse
de manera tal que pueda representar el perjuicio de la finalidad de preservar

la solidez de los sistemas supervisados.

En su oportunidad, Indecopi limité el ejercicio del derecho de compensacion
que poseen los bancos, a pesar que ello perjudicaba el cobro de acreencias,

y, consecuentemente, al conjunto de ahorristas’*.

7% El derecho de compensacion de las empresas entre sus acreencias y los activos del deudor que mantenga en su poder, hasta por el monto de aquellas,
dev olviendo a la masa del deudor el exceso resultante, si hubiere. No seran objeto de compensacion los activos legal o contractuaimente declarados intangibles
0 excluidos de este derecho.

71 .
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIAY DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Sala de Defensa de la Competencia N2 2 RESOLUCION 0199 -
2010/SC2-INDECOPI EXPEDIENTE 270-2008/CPC
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La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP se pronuncid en el sentido
que: “las remuneraciones percibidas por los trabajadores pierden dicho
cardcter al momento de transferirse a una cuenta bancaria”’?. La
interpretacion de Indecopi, por su parte, ademas de yuxtaponer
normatividad procesalista a normatividad prudencial, no tenia en
consideracion que el derecho de compensacion posee una finalidad social que
ademas se adecua a lo dispuesto por el articulo 87° de la Constitucién

Politica.

Adicionalmente, debe considerarse que la RESOLUCION N° 0199-2010/SC2-
INDECOPI EXPEDIENTE 270-2008/CPC entraba a tallar a una discusion de
caracter interpretativo de normas, es decir, ajeno a la repercusion que a
nivel patrimonial representa dicho derecho para preservar la salud financiera
del sistema financiero. Es decir, debia discutirse la dimensidn de acreencias
que el banco cobra en virtud del derecho de compensacién, lo cual no

considerado relevante al emitirse la precitada resolucién.

Posteriormente, sin embargo, consciente de las criticas presentadas por esta
situacién que a todas luces incidia negativamente en el Sistema Financiero al
sembrar un riesgo potencial de incumplimiento de sus obligaciones frente a
terceros derivado de no poder efectuarse las recuperaciones de manera
adecuada, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de Ila Propiedad Intelectual (INDECOPI) precisé mediante
Resolucidon 3448-2011/SC2-INDECOPI la posibilidad de la compensacion,

siempre que haya sido aceptada libre y voluntariamente por los

"2 Oficio N° 34376-2009-SBS.
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consumidores y cuando ello se refleje en un documento aparte que debiera

ser explicado al usuario”?.

- Eliminacion del cobro de la comisién _de pre pago

El articulo 1658° del Cddigo Civil sefiala que si se conviene que el mutuatario
no abone intereses u otra contraprestacidn al mutuante, aquél puede
efectuar el pago antes del plazo estipulado. Contrario sensu, en la

normalidad de los casos se paga intereses cuando se adelanta el pago.

Realizar el prepago o pago anticipado de un crédito otorgado por cualquier
entidad del Sistema Financiero presupone la afectacidn de un contrato de
crédito de forma unilateral que deriva en una reduccidon de la expectativa de
ganancia y/o la asunciéon de un costo operativo de recolocar el préstamo (en
el negocio de la intermediacion indirecta las captaciones deben calzar con las

colocaciones).

No obstante lo sefialado, el articulo 86° del Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor establece lo siguiente: “los consumidores tienen derecho, en
toda operacidon de crédito a plazos bajo el sistema de cuotas o similares, a
efectuar el pago anticipado o prepago de los saldos, en forma total o parcial,
con la consiguiente reduccién de los intereses compensatorios generados al

dia de pago vy liquidacion de comisiones y gastos derivados de las clausulas

73 Segln sefiala Indecopi en su Portal, en la emisidn de dicha resolucién se tomé en consideracién,
finalmente, los efectos del impacto socioeconémico que implicaria cerrar las posibilidades de acceder a
un crédito a mas de tres millones de trabajadores que ganan por debajo de los 1,800 soles al mes. La
prohibicion de la compensacidnen emuneracionesy pensiones menores a dicho monto (recogida en
el criterio anterior), dificultaria el acceso al crédito de estas personas.
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contractuales pactadas entre las partes, sin _que les sean aplicables

penalidades de algun tipo o cobros de naturaleza o efecto similar”.

Es decir, al igual que en el caso del derecho de compensacién, la proteccién
del consumidor de servicios bancarios y financieros se contrapone a la solidez
de la industria, esta vez con la eliminacién de un concepto cuyo cobro posee
sustento (costo administrativo y costo de oportunidad), siendo que no se ha
distinguido adecuadamente el cobro de la comisidn con la penalidad propia

del negocio.

- Afectacion de la libertad de contratar

Mediante Resolucion N° 170-2011/CPC’*, Indecopi resolvid que una entidad
del Sistema Financiero incurrié en un supuesto de trato diferenciado ilicito al
negar, sin existir causa justificada y objetiva, la apertura de una cuenta de

ahorros al consumidor.

Segun Indecopi, la libertad de contratar y el derecho a la igualdad son
derechos fundamentales que pueden coexistir sin ningun tipo de conflicto y
cuyo ejercicio no implica necesariamente la existencia de una jerarquia entre

ambos. Asimismo, precisé que toda persona tiene derecho a contrataro no vy,

74 Resolucién N° 170-2011/CPC del 7 de febrero del 2010, emitida por la Comisidén de
Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur, en los seguidos por la sefiora Sharon Lizbeth
Manrique Bazan contra Banco de Crédito del Peru S.A. por infraccién del articulo 7°-B de la
Ley de Proteccion al Consumidor.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




AL PONTIFICIA
TESIS PUCP B gz_:_\gﬁ‘s:ﬁmo

DEL PERU

en virtud de ello, cuenta con plena libertad de escoger a su contraparte

(libertad de contratar).

Ademas, toda persona goza del derecho a establecer las condiciones que
regiran la relacion contractual (libertad contractual). Todas estas libertades

sostienen la conocida autonomia privada de los particulares.

Los tres (03) casos hasta aqui referidos evidencian que la autoridad de
consumo Y el regulador bancario poseen un enfoque distinto en la apreciacién

de temas referidos a proteccidon de consumidor

1. Reformular el contenido del articulo 86° del Cdédigo de Consumo de
manera tal que por la SBS, en atencidn al nivel de especializacidon en
temas financieros que poseen sus funcionarios, mantenga una opinidn

vinculante en temas de servicios y productos financieros.

2. Fijar adecuadamente los lineamientos de accion de Indecopi en temas de
productos y servicios financieros, a fin que se conozca adecuadamente el
funcionamiento de la industria y la afectacién que sobre ésta puede
producirse de presentarse esquemas proteccionistas que no contemplen
un adecuado analisis costo beneficio, de oportunidad, entre otros. Antes
que la defensa de la industria, lo importante es evitar que la generacién
de costosenlos bancos, en defensa de consumidores a los que el derecho
no ampara, sea finalmente cobrada al resto de consumidores de servicios

y productos bancarios.
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En este punto es preciso indicar que la proteccién del consumidor bancario
debe efectuarse mediante mecanismos que no deriven en que el remedio sea
peor que la enfermedad. El consumidor bancario es, efectivamente, la parte
débil de la relacién contractual con los bancos, y, en nuestro pais, dicho
consumidor es afectado ademas por caracteristicas de pobreza y falta de

educacion que agravan su situacién.

Sin embargo, abogar por mecanismos de defensa que signifiquen Ila
afectacién del Sistema Financiero, o su puesta en riesgo, a sabiendas de su
rol principal como motor de la economia de una nacién al viabilizar esquemas
de ahorro e inversion, resultaria inadecuado y contraproducente, en razén a
la vinculacién que existe entre el indice de crecimiento bancario y el progreso

del pais.

Existen aspectos en los que el consumidor debe ser protegido. La falta de
una adecuada coordinacién a nivel interinstitucional entre la autoridad de
consumo y el regulador bancario puede crear mecanismos de defensa del
consumidor cuya afectacion a la solidez del sistema financiero, ocasionado
por un conocimiento sesgado del mercado financiero, se produzca una

afectacidén del bienestar general.
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2.3.3.PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONADORES EN TEMAS

DE CONSUMO. éTOO SMALL TO FAIL?

De conformidad con lo establecido en el articulo 10° del Reglamento de
Sanciones de la SBS, aprobado por Resolucion SBS N° 816-2005, y sus
modificatorias, en caso la SBS detecte la existencia de infracciones por parte
de las entidades supervisadas a sus normas emitidas, las mismas que se
encuentren debidamente tipificadas, podran ser aplicadas las siguientes

sanciones:

- Amonestacion.

- Multa de entre 10 y 200 UIT.

- Suspensién de la autorizacién de funcionamiento.

- Cancelacion de la autorizacion de funcionamiento.

- Intervencion.

- Disoluciéon vy liquidacion.

- Suspensién temporal de la inscripcion en el Registro a cargo de la
Superintendencia en el que se encuentre inscrito el infractor, hasta por
12 meses.

- Exclusidon del Registro a cargo de la Superintendencia en el que se
encuentre inscrito el infractor, mediante la cancelacién de su
inscripcion.

- Suspensién del director, gerente o cualquier otro trabajador

responsable por un periodo de no menor de 03 ni mayor de 20 dias.
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- Destitucion del director, gerente o cualquier otro trabajador
responsable, quedando impedido de volver a ocupar uno de esos
cargos por un periodo de 10 afos.

- Inhabilitacion del director, gerente o cualquier otro trabajador
responsable por un periodo no mayor de 05 afos.

- Inhabilitacion permanente del director, gerente o cualquier otro

trabajador responsable.

Como anteriormente hemos hecho, es preciso indicar que la SBS no cuenta
con facultad de solucidn de controversias ni de imposicion de medidas
correctivas a fin de asegurar el legitimo interés de los usuarios, sino que la
facultad sancionadora con la que cuenta se dirige a verificar el cumplimiento
de las normas que rigen a las entidades supervisadas, a fin de mantener la

solidez y solvencia de los sistemas bajo su competencia.

No obstante lo sefialado, la actuacion de la Superintendencia no refleja un
nimero elevado de imposicion de sanciones por infraccién de las normas

referidas a temas de usuario de productos y servicios financieros.

Ello podria ocurrir debido a un factor amplio, conocido en la literatura
bancaria como “captura del regulador”. Conforme sefala PAREJA I LOZANO:
“(...) para la consecucién del objetivo final de mantener la solvencia y
estabilidad del sistema financiero, los reguladores y supervisores deben velar
por la prosperidad y buen funcionamiento de las propias entidades de
crédito, produciéndose asi una coincidencia de objetivos entre ente regulador

publico y compafiias privadas objeto de su actuacidon, con el consiguiente

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WTENEGp,
N

S+l % UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

riesgo de apropiacién de las funciones reguladoras por parte de los intereses

privados”’”.

También deben considerarse factores mas puntales tales como: i) a un
procedimiento segun el cual existe un 6rgano instructor de la SBS (por
ejemplo, la Plataforma de Atencidon al Usuario de la SBS) que solicita opinidn
al Organo de Linea (La Superintendencia Adjunta de Banca y Microfinanzas)
para poder proceder al inicio de un procedimiento administrativo
sancionador; vy, ii) al patrén de conducta, el mismo que obedeceria a una
dimensidn menor que tiene un reclamo de consumo en comparacion al
niamero de transacciones que cotidianamente efectlan las entidades
bancarias, situacidn que determinaria que los reclamos en el sistema

financiero se traten en realidad de marginalidades’®.

El reducido nimero de imposicion de sanciones por infraccion de las normas
referidas a temas de usuario de productos y servicios financieros tiene una

incidencia reputacional negativa frente al publico en general.

Ante ello podria resultar adecuada la creacidon de un procedimiento ad hoc

para temas de consumo, paralelo al que pudiese desarrollarse para la

> PAREJA | LOZANO, Carles. Los poderes de supervision bancaria en el sistema federal norteamericano: una
aproximacion al "Dual Banking System" desde |la perspectiva de la Unidn Europea. Ed. Marcial Pons, Madrid. 1995.
Pag. 85y 86.

7 Reglamento de Sanciones de la SBS — Resolucion N° 816-2005

Articulo 19°.-

(...)

En el casode denunciassobre el incumplimiento de lasdisposiciones querigena lasempresas supervisadas en su relacion
directa con los clientes, la Superintendencia ejercerd su potestad sancionadora cuando éstas constituyan un patron de
conducta, conforme a las atribuciones que I e han sido conferidasporsu leyorganica. Los casos individuales que contengan
materia amparada porlas normas de protecciénal consumidor, seran derivados al Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia yde la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).
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comisién de infracciones detectadas en supervisién por parte del Organos de

Linea de la Superintendencia.

La comisién de una infraccién, independientemente de su dimension, debe
ser sancionada, puesto que la inexistencia de un esquema corrector efectivo
de las inequidades que eventualmente podrian presentarse en el Sistema
Financiero conllevan un riesgo reputacional que resulta mas amplio y
riesgoso que la imposicion de sanciones que afecten econdémicamente a una

empresa.

El riesgo reputacional se produce cuando el consumidor bancario empieza a
considerar que las empresas bancarias realizan su trabajo a su libre albedrio
y que, si eventualmente incurren en una infraccidon, ello no representara
consecuencias de ninguna indole. La afectacién que estd en juego es el
deterioro de los esfuerzos de bancarizacion: las personas a las que se dirigen
dichos esfuerzos rehuirdn de pertenecer a un Sistema que actiua en
apariencia irrestrictamente sin la intervencién de un ente supervisor que
resguarde los intereses de los consumidores bancarios que son afectados
cuando éstos carecen de una dimensidon adecuada para motivar la imposicion

de sanciones.
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2.3.4.EL NIVEL DE ESPECIALIZACION DE LA AUTORIDAD DE CONSUMO

Conforme se ha sefalado anteriormente, Indecopi es la autoridad de
consumo. Los casos a su cargo abarcan desde productos y servicios
financieros hasta otros de diversa indole, siendo la Unica conexidn posible la

relacion de consumo existente.

En efecto, el Ultimo reporte estadistico disponible por parte del Indecopi, en
el ano 2013 el Indecopi recibi6 31352 reclamos, de los cuales 39.98%
corresponden a servicios bancarios y financieros. Pero ademas, el referido
reporte precisa que el Indecopi conoce de rubros adicionales tales como:
transporte de pasajeros, equipos y servicio de telecomunicacidon, seguros,
electrodomésticos y servicio técnico, servicios educativos y articulos de
educacion, automdviles, accesorios, repuestos y mecanicas, equipos de
computo, articulos del hogar, inmuebles, corretaje, alquileres y vivienda,
vestido y calzado, muebles, decoracion, carpinteria y floreria, servicios de
salud, transporte de carga y mudanza, alimentos, material de ferreteria,
diversién y espectaculo, hoteles y restaurantes, lavanderias y tintorerias,

entre otros”’”.

Lo anterior involucra la existencia de deficiencias tales como insuficiente
especializacion y dificultad para coordinar con el regulador prudencial,
situacion que fue expuesta en el paragrafo anterior. La falta de
especializacion puede determinar la emisidon de decisiones a nivel de

autoridad de consumo que podrian carecer de de conceptos basicos de costo

7 Anuario de estadisticasinstitucionales 2013. Disponible en: www.indecopi.gob.pe
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- beneficio y otros como desincentivo de comportamientos de mercado,

perjudicando el mismo.

Ante ello, seria conveniente reunir las funciones del regulador con la del
responsable de la atencion de controversias, lo que determinaria la
existencia de sinergias entre la regulacién prudencial y la regulacién de

conducta.
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SECCION III

EL ROL DEL REGULADOR BANCARIO EN EL PERU EN MATERIA DE

PROTECCION AL CONSUMIDOR
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3.1. DISENO NORMATIVO DEL REGULADOR DE PRODUCTOS Y

SERVICIOS FINANCIEROS

Conforme lo dispone el articulo 345° de la Ley General del Sistema
Financiero, la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) es el “organismo encargado del
control y supervision de los Sistemas Financiero, de Seguros y del Sistema

Privado de Pensiones”.

La SBS es una institucién de Derecho publico cuya autonomia funcional esta
reconocida por la Constitucion Politica del Perd, se cred 23 de mayo de 1931,
con el objetivo principal de proteger los intereses del publico a través de la
cautela de la estabilidad y solvencia de las empresas que forman parte de los

sistemas supervisados.

La historia cuenta lo siguiente:

“El Peri no escapdé a los efectos del hundimiento de 1929. A la gran
crisis de la Bolsa de Nueva York le siguié la baja mundial de preciosa
que afectd nuestro aparato productivo agro-minero-exportador con las
consecuentes restricciones en el crédito, disminucién de las ventas,
dificultades para colocar nuevos empréstitos, colapso en el movimiento
comercial de importacion y merma de los ingresos fiscales (...). Con este
objetivo, a fines de 1930, (El Banco de Reserva) solicité al ministro de
Hacienda autorizacién para invitar al economista estadounidense Edwin
Walter Kemmerer a visitar el Perd para asesorar la reforma monetaria y
bancaria. (...) Las normas propuestas por Kermmerer impactaron en el
sistema bancario, principalmente por la dacién de la primera Ley de
Bancos que permitié la fundacion de la Superintendencia de Bancos (...).
El texto indicaba <como las empresas bancarias debian ser
inspeccionadas y controladas (capitulo IV), disponiendo la publicidad de
sus operaciones asi como la imposicién de sanciones para asegurar el
cumplimiento de la ley (capitulo VIII)”’8.

78 .. . o e . . , . . . . .
Historia delasupervisidn y regulacion financiera en el Pert / Peru. Superintendencia de Banca, Seguros y AFP .—-Lima : Corporacion Andina
de Fomento; Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. Pags. 37 —39.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



javascript:CRUZARD('Superintendencia%20de%20Banca,%20Seguros%20y%20AFP');

W TENEZ,

5 + dll_% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % AatIeR

DEL PERU

Esquematicamente su historia es la siguiente:
Creada el 23 de mayo de 1931 como Superintendencia de Bancos.
Amplia ambito de supervision:
1936: compafias de capitalizacion y las empresas de seguros
1937: inspeccion fiscal de ventas a plazo
1972: Cajas de Ahorro y Préstamo para Vivienda
1978: Cooperativas de Ahorro y Crédito y Cooperativas de Seguros
1979: autonomia funcional y administrativa — Constitucién
1981: primera Ley Organica de la Superintendencia de Banca y

Seguros

1996: Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Organica (Ley 26702)

2000: el 25 julio se promulga la Ley 27328 - incorpora funciones de
supervision y control del SPP

2007: el 12 junio se promulga la Ley 29038 - Unidad de Inteligencia
Financiera (UIF)

2008: el 27 de junio se promulga el D.L. 1051-2008 - Asociaciones de

Fondos contra Accidentes de Transito (AFOCAT)

La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP vela por los siguientes

aspectos:

Estabilidad y solvencia: la SBS vela por la integridad, solidez,
estabilidad y la solvencia de los sistemas supervisados, estableciendo

reglas a las cuales se someten las empresas supervisadas desde su
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entrada al sistema, durante su operacidon y eventual salida del mercado. A
grosso modo, entre otros, vela porque se cumpla el principio de idoneidad
de las personas a cargo de la direccion de los bancos, el principio de
prospeccidon a efectos que los bancos cuenten con una vision prospectiva
de sus riesgo asi como la dacidn de normas ejecutables y comprensibles

que puedan ser cumplidas por los bancos.

- Eficiencia: la SBS busca la mayor eficiencia mediante la supervisién de
las operaciones, verificacién del cumplimiento de las normas y la
aplicacion de las politicas y practicas prudenciales por parte de las

entidades supervisadas.

- Transparencia de la informacion: Difundiendo la informacion relativa a
los sistemas financiero, de seguros y privado de pensiones, buscando que
el publico conozca sus derechos y deberes como usuarios de estos

sistemas.

- Orientacion: Brinda orientacion y atendemos las consultas de los
usuarios de estos sistemas y del publico en general a través de la
Plataforma de Atencién al Usuario (PAU). En dicha instancia también se
reciben denuncias de los usuarios de los sistemas supervisados, entre
ellos el sistema financiero, a fin que la SBS verifique la comision de

infracciones a las normas que ha emitido.

En efecto, la SBS emite normas que permiten regular los diversos sistemas

supervisados y solicita informacion financiera, administrativa y operativa a
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las entidades bajo su control, ademas de realizar visitas de inspeccién a las
mismas y en los casos de faltas o infracciones tiene facultades para sancionar

el incumplimiento de sus normativas.

A continuacién procederemos a revisar la regulacion del regulador a nivel
constitucional y legal, especificamente en lo referido a protecciéon al

consumidor, tema que ha sido tratado a lo largo del presente trabajo.

3.1.1. NIVEL CONSTITUCIONAL

La Constitucion se desprende que el articulo 87° dispone lo siguiente:

“Articulo 87°. El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley
establece las obligaciones y los limites de las empresas que
reciben ahorros del publico, asi como el modo y los alcances de
dicha garantia.

La Superintendencia de Banca y Seguros ejerce el control de las
empresas bancarias y de seguros, de las demds que reciben
depdsitos del publico y de aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacion y la autonomia funcional de la
Superintendencia de Banca y Seguros.

El Poder Ejecutivo designa al Superintendente de Banca y Seguros

por el plazo correspondiente a su periodo constitucional. El

Congreso lo ratifica”.
Del articulo mencionado, se desprende que nuestra Constitucién asigna a
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP el control de las entidades
vinculadas al ahorro, tema prioritario para el Estado. Sin embargo, la

proteccidon se cierne sobre el ahorro del publico, es decir, sobre la

estabilidad del sistema financiero.
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De lo anterior se desprende que a nivel constitucional la proteccién del
consumidor de productosy servicios financieros se extiende a los ahorros
del publico, es decir, a preservar la solidez del sistema financiero a fin
que dichos ahorros no se vean perjudicados en la eventual salida del

mercado de una entidad del sistema financiero.

Sin embargo, conforme se ha citado anteriormente, la Constitucidon -
establece en su articulo 65° una proteccion especial para los

consumidores y usuarios, al sefalar lo siguiente:

“El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios.
Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los
bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado (...)".

Por lo tanto, existe deber de transparencia en la informacién que debe
brindarse a los consumidores y usuarios de productos y servicios del
sistema financiero, lo cual ha sido recogido a nivel legal, conforme

procederemos a revisar a continuacién.

Cabe enfatizar que las principales funciones y atribuciones de Ila
Superintendencia se encuentra detallada en su Ley General, en la cual se
sefala que es objeto principal de dicha ley el propender al
funcionamiento de un sistema financiero competitivo, sélido y confiable,

que contribuya al desarrollo nacional.
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3.1.2. NIVEL LEGAL

3.1.2.1. LEY N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema

de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros

El articulo 1° de la Ley General del Sistema Financiero establece el marco
de regulacion y supervision a que se someten las empresas que operen en

el sistema financiero y de seguros.

Asimismo, en su articulado dispone que la SBS realiza su labor de
supervisidn con una revision integral sobre la administracién y gestién de

los diversos riesgos que enfrentan las entidades supervisadas.

« Facultad de Inspeccion (Arts. 350 y 357 al 360 de la Ley
General)

La SBS realiza, cuando menos una vez al afo y sin aviso previo,
“inspecciones generales y especiales destinadas a examinar la situacién de

las empresas supervisadas”.

Para el desarrollo de la facultad de inspeccidon el Superintendente puede
“examinar libros, cuentas, archivos, documentos vy cualquier otra

informacién necesaria para el cumplimiento de sus funciones”.

Las inspecciones dan lugar a la formulacidn de informes escritos cuyo
contenido es puesto en conocimiento de la empresa supervisada a fin que

tome las medidas correctivas pertinentes.
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Los informes derivados de las visitas de inspeccidon son de caracter

reservado, estando expresamente prohibido revelar su contenido.

+ Supervision “in situ”
Una vez al ano cuando menos, la SBS realiza sin previo aviso, inspecciones
generales y especiales destinadas a examinar la situacion de las empresas

supervisadas, determinando el alcance de las visitas de inspeccion.

« Supervision “extra situ”

Consiste en la evaluacion de los estados financieros, anexos y reportes
solicitados a las empresas supervisadas a fin de elaborar indicadores
preventivos y adoptar medidas prudenciales que permitan contar con

informacidn suficiente que facilite la evaluacién de la empresa supervisada.

« Facultad de Sancionadora (Art. 356 y 361 de la Ley General)
La SBS ejerce su potestad sancionadora mediante los procedimientos
administrativos iniciados contra las personas que se encuentran bajo el

ambito de su control y supervision.

Verificada la comisién de una infraccion administrativa, se impone Ila
sancidn de amonestacién, multa, suspensién, destitucién, inhabilitacion,
intervencidn, suspensidon o cancelacion de la autorizacion de

funcionamiento o disolucién y liquidacion segun corresponda.
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Los procedimientos sancionadores de llevan a cabo conforme a la Ley del
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444, a la Ley Organica
de la SBS y a las normas que rigen a las personas sujetas al ambito de

supervisidon de esta.

3.1.2.2. Ley N° 28587, Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al
Consumidor en Materia de Servicios Financieros, sobre

transparencia de la informacion y modificaciones contractuales.

Mediante Ley N°© 28587, Ley complementaria a la Ley de Proteccién al
Consumidor en materia de Servicios Financieros, se enfatizé el deber de
transparencia en productos y servicios financieros, habiéndose precisado

las siguientes obligaciones sobre el particular:

- Acceso a la informacion
Conforme establece el articulo 16° del Reglamento de Transparencia las
empresas del sistema financiero: “estan obligadas a brindar a los usuarios
toda la informacién que éstos demanden de manera previa a la

celebracion de cualquier contrato propio de los servicios que brindan”.

- Requerimientos de transparencia en formularios contractuales
Las empresas del sistema financiero estan obligadas a presentar sus
formularios contractuales en caracteres no inferiores a tres (3)
milimetros. La referida disposicion emana del Reglamento de
transparencia de informacién y disposiciones aplicables a la contratacién

con usuarios del sistema financiero, aprobado por Resolucion SBS N°
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1765-2005, y sus modificatorias, hoy derogado, siendo que actualmente
no se hace mencidén a dicha disposicidon, la cual ha sido debidamente

internalizada por el Sistema Financiero.

- Aprobacion de clausulas generales de contratacién

Conforme lo dispone el Reglamento de Transparencia de Informacion y
Contratacién con Usuarios del Sistema Financiero, aprobado por
Resolucidon SBS N° 8181-2012, y sus modificatorias, la Superintendencia
realiza una labor de aprobacion de cladusulas administrativas empleadas
por las entidades del Sistema Financiero con sus clientes en situacidon de
asimetria informativa, siendo su principal objetivo la eliminacién de
cldusulas abusivas, que conforme lo detalla el articulo 46° del referido
Reglamento, son “todas aquellas estipulaciones no negociadas que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio de
los usuarios, un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato. Se considera que una clausula
no se ha negociado cuando haya sido redactada previamente y el

usuario no haya podido influir en su contenido”.

- Sustento de comisiones y gastos
El articulo 9° del Reglamento de Transparencia vigente dispone que las
comisiones son “retribuciones por operaciones o servicios adicionales y/o
complementarios a las operaciones contratadas por los usuarios, que
hayan sido previamente acordados y efectivamente prestados por la

empresa”. Asimismo, el precitado articulo define gastos como: “costos por
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operaciones o servicios adicionales y/o complementarios a las operaciones
contratadas, debidamente acreditados en que incurre la empresa con
terceros por cuenta del usuario que pueden ser trasladados al cliente, en
caso asi se establezca expresamente en los contratos respectivos”. Dichas
comisiones y gastos, complementa el articulo 10° del referido Reglamento
no podran constituirse “respecto a operaciones y/o servicios esenciales o
inherentes a las operaciones activas o pasivas que hayan sido contratadas

por el cliente”.

3.2. MODELO ACTUAL DE SUPERVISION, REGULACION Y PROTECCIOIN EN
TEMAS DE PRODUCTOS Y SERVICIOS BANCARIOS. PROPUESTA DE

INTEGRACION.

El modelo de supervisidon y regulacion de las empresas del sistema financiero no
es univoco. Por el contrario, cuenta con diversas variantes: no existe una sola

forma de realizar dichas labores.

Ello puede reflejarse en las experiencias regulatorias y de supervisién de la
Banca en América Latina y el Caribe, recogidas por el Cepal (Comisidon
Econdmica para América Latina y el Caribe) y el PNUD (Programa de las
Naciones Unidas para el desarrollo), las cuales centran sus esfuerzos en
diversos aspectos, dependiendo de la realidad de los paises, e, incluso de la

region.
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La configuracién del esquema de supervision y regulacion se consolida a través
de la experiencia y de las necesidades del pais en que ello rige. Asi por jemplo,
mientras hoy el empleo de un Fondo de Seguro de Depdsitos (FSD), es decir,
aquella institucion cuyo objetivo es proteger a los depositantes en caso la
institucién financiera miembro del FSD donde mantiene su depdsitos quiebre, se
considera un instrumento imprescindible en el disefio del Sistema Financiero, en

el aho 1992 su empleo resultaba por lo menos controversial:

“La existencia de una garantia o de un seguro explicitos entrafia
inconvenientes severos si no se adoptan algunos resguardos indispensables.
En efecto, dicho esquema puede favorecer un comportamiento socialmente
inconveniente por parte de los depositantes, al inducirlos a despreocuparse
por completo del andlisis de la solvencia de las instituciones financieras a las

que confian sus recursos, dejandose seducir por las que ofrecen el pago de las

tasas de interés mas altas” ’°.

Del mismo modo, a lo largo del presente trabajo hemos podido verificar la
existencia de sistema bipartita en lo que respecta a proteccion del consumidor
de productos y servicios del sistema financiero, en el que un ente de regulacion
y supervision del sistema financiero (la SBS) y la Autoridad de Consumo
(Indecopi) han implementado diversos mecanismos para fijar su competencia

en lo que respecta a la proteccidn del consumidor de productos y servicios del

sistema financiero.

79 Gunther Held, Raquel Szalachman. Regulacién y supervisidn de la banca: experiencias en América
Latina y el Caribe, Volumen 2.
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Conforme senalan AYIBER I GUTIERREZ, “en la literatura se encuentran
principalmente cuatro modelos mediante los que se pueden desarrollar la
actividad de supervision: modelo de supervisidon especializado, modelo de
supervision integrado, modelo de supervisidon unificado y modelo de supervision

de picos gemelos”®°.

Basados en el referido articulo, se puede atribuir las siguientes caracteristicas a

los modelos en mencionados:

Modelo de
Caracteristicas
supervision

Una agencia especializada se encarga de la
supervision de un segmento del mercado en
espedcifico. Ej. Bancos, seguros, pensiones,
valores
Es un sistema de supervision en el que la
supervision prudencial de los tres segmentos

Integrado mas importantes del sistema financiero

(banca, seguros y valores) es encargado a

una agencia.

Es aquél en el que se le asigna a una una
agencia las funciones de supervision
prudencial y regulacién de las firmas

integrantes del sistema financiero.

Especializado

Unificado

El modelo de supervisidon de picos sugiere la
creacion de dos agencias separadas y que se
encuentren integradas entre si. Una de las
agencias es la encargada de la supervision
de las areas prudenciales, mientras que la
segunda es la encargada de la supervision de
las &ras de proteccion al consumidor y
competencia.

Picos gemelos

Conforme se desprende del cuadro anterior, el modelo actual empleado por el

regulador se circunscribe al denominado enfoque “Twin Peaks”, el cual “dividiria

80 Ayiber Estrada, Dairo; Gutiérrez R., Javier. Supervisién y regulacién del sistema financiero:
modelos, implicaciones y alcances. Pag. 63
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las responsabilidades reguladoras entre un solo regulador prudente (Comision
de Estabilidad Financiera) y un solo regulador de conducta de negocios

(Comisién de Proteccidén al Consumidor)®*.

Si se aplicara la teoria de Dale en nuestro pais, encontrariamos que la Comisién
de Estabilidad Financiera estaria representada por la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP (SBS) mientras que la Comisién de Proteccion al
Consumidor estaria representada por el Instituto de Defensa de la Competencia

y Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi).

Como vemos, la normatividad vigente, coincidente con el enfoque de Dale,
reserva a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP la responsabilidad de
Estabilidad Financiera, situacidn que podremos apreciar de mejor manera al
momento de evaluar los instrumentos de accidon de la SBS en el cumplimiento

de su cometido.

Pero, entonces, surge un aspecto relevante: el Instituto de Defensa de la
Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual, que, como sefialdbamos,
actla como organo encargado de resolver las controversias suscitadas en el
marco de la relacion de consumo en materia de productos y servicios
financieros, carece de las facultades regulatorias que si posee Ila
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) que actia en calidad de

Comision de Estabilidad Financiera.

81 Dale, Richard. La estructura de la regulacidn financiera. Documento presentado en la “Cuarta Conferencia Anual
de Bancos para el desarrollo de Latinoamérica y el Caribe”. El Salvador: 28-30 julio de 1998. Pag.11.
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El problema de lo anteriormente senalado es que puede producirse una
situacidn segun la cual la Comisidon de Estabilidad Financiera regula criterios que
soslayan aquellas consideraciones que resultan importantes para la Comision de

Proteccion al Consumidor.

Como sabemos, la Comisidn de Estabilidad Financiera tenderia a enfocar su
trabajo en temas tales como: suficiencia de capital, evaluacién de la calidad de
los activos, riesgos de mercado, controles internos, etc. Nosotros consideramos
que dichos temas resultan importantes, pero no mas importante que lo que se
ve a nivel de consumo, especialmente por la incidencia que a nivel reputacional
posee este tema asi como a nivel de impulso de confianza y consiguiente

desarrollo del nivel incipiente que sobre bancarizacidon existe en nuestro pais.

Nosotros apelamos a un modelo de supervision integrado que permita
concentrar los temas de regulacidn y supervision con los de proteccion al
consumidor, especialmente a efectos que el expertise y conocimiento de los
alcances de la regulacién y supervision del mercado financiero redunden
enriquezcan el tratamiento de las controversias suscitadas en temas de

productos y servicios bancarios y, viceversa.

A continuacion analizaremos las ventajas y desventajas que un modelo de

supervisidn integrado tendria en el mercado:
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3.2.1. VENTAJAS DE LA INTEGRACION

Una primera ventaja de integrar los temas de regulacién y supervision
con los de proteccidn al consumidor seria poder aprovechar el expertise
obtenido de las labores de regulacion y supervision a la aplicacién de la
solucién de temas controversiales en el marco de proteccién al
consumidor.

Se evitaria, por ejemplo, resolver conflictos en temas de productos y
servicios financieros sin tener una debida consideracién de los alcances
de la industria financiera, conforme se ha evidenciado que ha ocurrido

en casos anteriormente anotados.

Una segunda ventaja consiste en la gratuidad que posee el servicio de
atencion de controversias a nivel de Superintendencia de Banca, Seguros
y AFP, tal como se desprende de la segunda disposicién complementaria
final del Cddigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor, que otorga
competencia a la SBS en temas referidos a servicios en el marco del

Sistema Privado de Pensiones®?, en concordancia con el procedimiento

82 SEGUNDA.- Competencia en servicios de administracion de fondos de pensiones

De acuerdo con lo establecido en su ley y las normas reglamentarias que emita sobre el particular, la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones resuelve en
forma exclusiva las controversias de los consumidores afiliados a una administradora privada de
fondos de pensiones 0 empresa de seguros en productos o mercados relacionados al Sistema Privado
de Pensiones y vinculadas a los temas detallados en los titulos IV, V y VII del Compendio de Normas
de Superintendencia Reglamentarias del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones y
normas complementarias, que puedan constituir infracciones a las disposiciones del presente Cédigo o
a las normas complementarias en materia de proteccién al consumidor.

A dichos efectos, la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones puede imponer medidas cautelares y disponer la aplicacion de las medidas correctivas
reparadoras y complementarias detalladas en el presente Cédigo.

El Indecopi es competente para conocer los demas casos de controversias de los consumidores
afiliados a una administradora privada de fondos de pensiones o empresa de seguros en productos o
mercados relacionados al Sistema Privado de Pensiones que puedan constituir infracciones a las
disposiciones del presente Cddigo o a las normas complementarias en materia de proteccidon al
consumidor, conforme a lo dispuesto en el capitulo III del titulo V. Para estos efectos, en los
procedimientos administrativos sancionadores iniciados ante el Indecopi, para cuya resolucién se
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N° 134 del Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, senominado “Solucion de controversias en el
marco de Contratos de Renta Vitalicia entre el afiliado y la empresa de
seguros”, el cual tiene el caracter de gratuito. La referida gratuidad
también se aprecia en el tratamiento de consultas y denuncias que
posee la Superintendencia a nivel de atencién de usuarios de sus
sistemas supervisados, a través de su Plataforma de Atencién al

Usuario®3.

Una tercera ventaja es que se evitaria la ventanila mdultiple que
actualmente existe a nivel de tratamiento de controversias vinculados a
productos y servicios del sistema financiero, en el cual aparecen como
entes con determinadas caracteristicas competenciales: el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccién de la Propiedad
Intelectual, la Plataforma de Atencidn al Usuario y la Defensoria del

Cliente Financiero.

Una cuarta ventaja seria que existiria inmediatez en detectar las
necesidades de regulacidon a través de la problematica que suscitan los

casos materia de controversias particulares. Es decir, si una controversia

requiera interpretar los alcances de las normas que rigen el Sistema Privado de Pensiones o
pronunciarse sobre materias que versan sobre la operatividad del Sistema Privado de Pensiones, el
organo funcional competente del Indecopi a cargo del procedimiento en primera instancia debe contar
con la opinidn escrita de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones antes de emitir su decision final.

83 De conformidad con el articulo 1° de la Resolucién SBS N° 200-2003, la Plataforma de Atencién al
Usuario de la Superintendencia de Banca y Seguros tiene por finalidad absolver consultas asi como
tomar conocimiento de las denuncias que formulen los usuarios de las empresas supervisadas
pertenecientes al sistema financiero, sistema de seguros y sistema privado de pensiones, asi como de
las empresas de servicios complementarios y conexos; asimismo recibe los reclamos de los usuarios
de las AFP
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particular arroja determinados vacios en la norma cuya eventual
regulacion podria determinar una mejora en el funcionamiento del
sistema, las acciones para implementar el procedimiento respectivo

serian mas céleres y acordes con la necesidad detectada.

3.2.2. DESVENTAJAS DE LA INTEGRACION

En primer lugar, se sefiala que “concentrar el poder de regulacién en
una entidad podria resultar en problemas de burocracia, lo que puede

dificultar o entorpecer los procesos de supervisién”®?.

Este postulado
apunta a que podrian presentarse problemas de duplicidad de funciones,
es decir, que un mismo funcionario deba velar por temas de

supervision, regulacién o proteccién del consumidor, entorpeciendo el

distinto enfoque que debe poseer cada materia.

Al respecto, consideramos que si bien ello puede resultar un argumento
claro a nivel doctrinal, en el caso peruano actualmente Ila
Superintendencia cuenta con un departamento especializado en temas
referidos al consumidor (denominado la Gerencia de Productos vy
Servicios al Usuario) la cual ha adquirido desde el afio 2006 el expertise
requerido para llevar a cabo la labor requerida, sin tener que duplicar
enfoques y esfuerzos con areas de supervisién y regulacion de temas

referidos a solidez del sistema financiero.

84 Ayiber Estrada, Dairo; Gutiérrez R., Javier. Op. Cit. Pdgina 64.
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En segundo lugar, se considera que la integracién de funciones de los
temas de regulacién y supervisién con los de proteccion al consumidor
podria significar que determinados temas posean distinto nivel de
relevancia al interior de una sola agencia, con lo que consecuentemente
podria soslayarse principalmente los temas referidos a proteccion al
consumidor. Al respecto, se considera que el referido riesgo deberia
aminorarse en tanto se establezca adecuadamente una reparticidon
competencia de cada tema (un responsable de supervisién, un
responsable de regulacion y un responsable de proteccidon del
consumidor) con el mismo rango y autonomia de cada responsable, de
modo tal que no se soslaye una funcién determinada y, por el contrario,

se asuma adecuadamente la importancia de cada una.

En tercer lugar se suele mencionar como desventaja el costo de asumir
una decisién de esa naturaleza, puesto que requeriria implementar a la
SBS de facultades que no poseia. Sin embargo, conforme se ha la SBS
posee 6rganos encargados de la atencion de denuncias de los usuarios
del sistema financiero (la Plataforma de Atencidn al Usuario), que por
ejemplo durante el afo 2011 y 2012 han representando la tramitacidon
de 790 y 360 denuncias contra el sistema financiero, respectivamente,

conforme se puede apreciar en el cuadro sefialado a continuacién:

Archivado
Entidad Denuncias | por franslado
a Indecopi
BANCO DE CREDITO 130 29
BANCO CONTINENTAL 114 22
INTERBANK 96 41
SCOTIABANK PERU 65 14
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BANCO RIPLEY 63 10
BANCO AZTECA 50 3
BANCO FALABELLA 38 8
CREDISCOTIA 28 5
COOPERATIVAS 24

BANCO FINANCIERO 19 4
NACION 19 11
BANCO DE COMERCIO 12 2
CITIBANK DEL PERU 12 2
BANBIF 11 1
MIBANCO 11 2
EDPYME PROEMPRESA 1

CRAC SENOR DE LUREN
HSBC BANK PERU
CMAC SULLANA

CMAC PIURA

CMAC AREQUIPA

CMCP LIMA

CMAC TRUJILLO
FINANCIERA EDYFICAR
REPUBLICA

CAJA MILITAR POLICIA
CMAC DEL SANTA
CMAC PAITA

CRAC PRYMERA

CMAC MAYNAS

CRAC NUESTRA GENTE
FINANCIERA CREAR ARE
NUEVO MUNDO
AGROBANCO

BANCO CCC DEL PERU
CMAC CUSCO SA
CMAC HUANCAYO
CMAC ICA

CMAC TACNA

CRAC CHAVIN

CRAC LOS ANDES
CRAC LOS LIBERTADORE
CRAC PROFINANZAS
EDPYME NUEVA VISION
EDPYME RAIZ
FINANCIERA CONFIANZA
FINANCIERA EFECTIVA
FINANCIERATFC S A
FINANCIERA UNO
LATINO LIQUIDACION
SERBANCO LQDO

alalalw

a2 NIV VW WA IRV |O) [N |00 |0 |©

790 170
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Archivado
Entidad Denuncias | por translado
a Indecopi
INTERBANK 58 1 1
BANCO DE CREDITO 68 3
SCOTIABANK PERU 38 1
BANCO FALABELLA 26 1
BANCO RIPLEY 24
BANCO CONTINENTAL 21
BB VABANCO CONTIN 17
HSBC BANK PERU
CREDISCOTIA

BANCO AZTECA
CITIBANK DEL PERU
COOPERATIVAS
MIBANCO

BANCO FINANCIERO
CMAC HUANCAYO

CMCP LIMA
CREDISCOTIA FINANC
NACION

CMAC AREQUIPA
COMERCIO

ACCESO CREDITICIO
AZTECA DEL PERU
CITIBANK PERU

CMAC ICA

CMAC SULLANA

EDPYME PROEMPRESA
BANBIF

BANCO DE COMERCIO
CRAC LOS ANDES
SANTANDER PERU

CAJA CAJAMARCA

CAJA DE AHORROS LIMA
CAJA MILITAR POLICIA
CPMP

CRAC CAJAMARCA
CRAC CHAVIN

CRAC PRYMERA

CRAC SIPAN S A
DERRAMA MAGISTERIAL
FINANCIERO

NOVOBANC

NUEVO MUNDO

SENOR DE LUREN

Remision a
Indecopi

©

el el el el Bl el el el el el el el el DS ISR NS RS OV N SV R NOV) SV R NOLH ROVY IE g B S N A NG B NS B & | N B el Nep) Nl N | Ne o]

366 6 1

Fuente: Plataforma de Atencion al Usuario SBS
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Los numeros antes senalados no difieren mayormente del nimero de
denuncias que ante la Comisidon de Proteccidon al Consumidor se reciben
en el rubro “Sistema Financiero”, el cual, segun las estadisticas del

Indecopi en el afio 2011 ascendieron a 1014 denuncias®®.

Debe apreciarse en los cuadros ademas que diversas denuncias son
remitidas al Indecopi para que sean atendidas en el marco de sus
competencias. Es decir, existe capacidad para atencidn de reclamos asi
como un nivel de coordinacidn claro con la Autoridad de Consumo, por
lo que dicha transicidn no resultaria tan compleja como en principio se

presenta, debiéndose superar principalmente un tema de indole politico.

Cabe precisar ademas, que si bien el Servicio de Atencién al Ciudadano
(SAC) recoge un numero mas importante de atencidn de reclamos
contra el Sistema Financiero (6603), debe deslindarse el tratamiento
que dichos reclamos reciben en dicha instancia, vale decir, con una
marcada tendencia a la conciliacion entre el denunciante y la empresa
proveedora del Sistema Financiero, en el cual existe una menor
posibilidad de deteccién de oportunidades de mejora en el sistema

financiero.

8 Disponible en:
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/estadisticas_portal_principal/Anuario2011.pdf
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3.2.3. ANALISIS DE EFECTOS DERIVADOS DE LA PROPUESTA

La propuesta de integracidon de los temas de regulacién y supervision
con los de proteccion al consumidor de productos y servicios

financieros tendria los siguientes efectos:

Ganadores Perdedores

Los usuarios del sistema financiero, quienes | El sistema de reclamos tal como se encuentra
tendrian una Unica ventanilla parala tramitacién | concebido hoy, puesto que la integracién
de reclamos vinculados a productos y servicios | supondria el hallazgo de duplicidades
del sistema financiero operativas que conllevarian a la necesidad de
reorganizar el numero de personas
actualmente vinculados a la misma materia

en distintas instituciones

Los consumidores de productos y servicios del| Las asociaciones de consumidores que
sistema financiero quienes en una eventual [ perderian los ingresos que obtienen a
integracion no pagarian derechos de tramitacidon | consecuencia de la imposicion de multas en el
de denuncias ante la SBS, cuyos procedimientos | marco de la tramitacion de procedimientos
de denuncia y reclamos (a nivel de Sistema | promovidos por éstas, con arreglo a lo
Privado de Pensiones) son gratuitos. dispuesto por el articulo 156° del Cédigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor.

Los consumidores de productos y servicios del
sistema financiero quienes serian beneficiados
con las iniciativas de regulaciéon propiciadas por
un ente regulador mas cercano a las

controversias particulares por ellos planteadas.

Las entidades que conforman el sistema
financiero, las cuales accederian a un esquema

de supervidon, regulacion y solucidon de
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controversias ordenado y proactivo al momento
de establecer prioridades en el establecimiento

de un esquema de oportunidades de mejora.

3.3. INSTRUMENTOS DE ACCCION EL REGULADOR BANCARIO EN UNA

ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO.

Como repasamos anteriormente, la regulacién sobre el consumo bancario
posee un marco normativo que posee diversos puntos criticos que en
principio permiten dilucidar esquemas de accidn que se aunen a los

anteriormente indicados.

Asi, consideramos que deben ser consideramos los instrumentos de accién

gue se enumeran a continuacién:

- Importancia y oportunidad de la actividad regulatoria de Ila

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP

Que el eje de la proteccidon del consumidor se encuentra en la actividad
regulatoria de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, quien en
dicha actividad tiene la potestad de fijar con antelacion de qué manera
deben obrar las entidades que conforman el Sistema Financiero de modo
que, ex ante, puedan fijarse parametros que suscriban la proteccién del
consumidor bancario. Conforme sefiala RODRIGUEZ AZUERO: “otra forma

de proteccién anticipada es la hipdtesis de que los reglamentos generales
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deban ser sometidos a la previa revision de una entidad superior de

control, antes de ponerlos en vigencia”®®.

- Interrelacion entre la facultad de inspeccion y los temas de

transparencia

La facultad de inspeccién debe producir observaciones que se
transparenten adecuadamente al publico - por ejemplo, no debe
transparentarse aquella informacién que eventualmente pudiese generar
riesgo sistémico-, de modo que ello coadyuve a que las entidades
supervisadas implementen cambios que incidan en una mejor calidad en
los productos ofertados, en los esquemas de atencidn de reclamos y en el

nivel de orientacién al publico consumidor.

Principalmente la facultad de inspeccion debe centrarse en las comisiones,
cuyo cobro, por servicios que carecerian de sustento, suele generar una

fuerte incidencia negativa reputacional en nuestro pais.

- Facultad sancionadora e indice reputacional del sistema financiero
La facultad sancionadora debe consolidarse a través de un procedimiento
célere y transparente que permita que la SBS se posicione como un
organismo técnico que ademas protege al consumidor bancario y recibe
los casos que éste traslada a efectos de emplearlos en el mejoramiento de

la regulacidon existente.

8 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio, Contratos Bancarios, susignificacion en América Latina. Editorial Legis, Bogota,
2003, Pag. 180.
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Ademas, la facultad sancionadora debe consolidarse mediante la
interposicion de un mayor niumero de investigaciones de oficio, dado que
amparar la defensa del consumidor en la sola presentacién de
reclamaciones impide revisar aspectos puntuales que el consumidor no
llega a ver (ejemplo, el sustento técnico de las comisiones, caso por

caso).

- Estandares minimos de informacion

Si bien la obligacion de proveer informacion recae en las entidades que
conforman el sistema financiero, el supervisor bancario debe velar por
adecuar esta informacion y transmitirla a través de los canales de facil
acceso para el consumidor, quien suele confiar mas en que la informacion
provenga de un ente neutral antes que de su contraparte. Esta
informacidn debe incidir principalmente en facilitar sus decisiones de

consumo.

Un consumidor informado esta dispuesto a presentar reclamos en aquellos
casos en que no se sienta satisfecho, pues la consciencia sobre sus
derechos es mayor, frente a un mercado competitivo que disputa

fuertemente sus preferencias.

Cabe indicar que esta demostrado que la mayor informacién sobre tasas
produce una mejora de la oferta de cara al consumidor. “La mayor

informacion disponible sobre las tasas de interés ha tenido un impacto
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positivo, lo cual se materializd en el significativo descenso que
presentaron dichas tasas en los seis meses posteriores al inicio de la
publicacién, principalmente en el segmento de créditos de consumo y

microcréditos”®’.

Afrontar esa realidad supone la ejecucién de medidas que incidan en
mayor informacion y transparencia. Sobre ello, Martin indica que “en la
medida que el consumidor reciba mejor informacidn y mas transparencia

se lograra:

Mayor uso del sistema financiero incrementando Ilos niveles de

bancarizacién y la proporcién de la poblacion que tenga cuentas en

instituciones financieras.

- Disminucidén en el nimero de reclamos provenientes por la falta de
informacién y confusién del consumidor.

- Activacién del consumo al encontrar los consumidores, canales claros de
financiacion de sus compras.

- Mayor uso de los productos financieros e incremento en el nUmero de

usuarios de dichos productos, beneficiando a las IFs al ser percibidos como

mas confiables y transparentes”.®®

-  Fomento de la cultura financiera

87 Historia dela supervisidn y regulacion financiera en el Pert. Op. Cit. Pag. 179-180.
8 MARTIN MATO, Miguel Angel. Transparenciay concentraciénbancaria enel Pert. 1ra.Ed. Pearson Educaciénde
Méximo S.A. de C.V. Pag. 156.
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En lo que respecta a educacidon del consumidor, el regulador bancario no
solo debe enfatizar la educacidon desde el punto de vista de conocer los
derechos sino ademas de saber cémo consumir en el mercado. Conforme
sefiala MOSSET: “estamos convencidos acerca de la radicacion del
problema en la falta de educacién, pero no para el consumo sino para el
mercado; lo cual no significa meramente que el consumidor debe estar
informado acerca de las modalidades de intercambio, de los precios, de su
derecho a buscar precios razonables, y, en su caso, de regatear, sino
también, y basicamente, una educacién frente al consumismo, a los
excesos que la publicidad provoca, a la debilidad que significa creer que

consumir es ser, tener presencia, jerarquia o status”®®.

En esta misma linea se pronuncia PEREZ BUSTAMANTE cuando sefiala:
“con miras a la protecciéon de los consumidores, el equilibrio en el plano
del derecho privado conlleva la necesidad de una normativa que abarque
la proteccidon del consumidor en las etapas precontractual, contractual y
postcontractual. Esta proteccién se fundamenta en las caracteristicas que
revisten las contrataciones de consumo en la sociedad actual, con
manifiesta influencia de la publicidad y los medios de comunicacién en las

decisiones de los consumidores”°°.

Cabe indicar que en lo que respecta a fomento de la cultura financiera, la

SBS ha desarrollado un trabajo importante, con incidencia ex ante

89 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Defensa del Consumidor. Ley 24.240. Editorial Rubinzal - Culzoni.
Buenos Aires. 2003. Pag. 205.

°0 PEREZ BUSTAMANTE, Laura. Derechos del Consumidor. Buenos Aires: Astrea de A. y R. Depalma,
2004.p. 2
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(Programa de Asesoria a Docentes®’) y ex post (Charlas de Cultura

Financiera®? y Portal del Usuario de la SBS®?).

- Tratamiento de los reclamos referidos a productos y servicios

financieros

El supervisor bancario debe propiciar mecanismos para que la poblacion
acceda a la posibilidad de plantear reclamos y de realizar sugerencias

para la mejora de los sistemas.

Como se sabe, los reclamos tienen una caracteristica: si el potencial
reclamante carece de las facilidades necesarias para presentar su
reclamacién, es altamente probable que el malestar generado por alguna
actuacion de la empresa supervisada se diluya y, consiguientemente, el

reclamo se tenga por no presentado.

Los reclamos entonces deben aquirir una envergadura especial dentro del

negocio bancario puesto que precisamente constituyen la oportunidad de

L En el marco de la politica de fomento de la cultura financiera adoptada por la SBS con la finalidad de
promover la inclusion financiera informada, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP suscribié un
Convenio de Cooperacion con el Ministerio de Educacién en junio de 2006, con la finalidad de trabajar
de manera conjunta para la organizacién de eventos de capacitacién, de asesoria técnico-pedagdgica
y campafias educativas sobre temas relacionados con los servicios financieros, de seguros y
administraciéon privada de fondos de pensiones. El desarrollo del Programa de Asesoria a Docentes
sobre el Rol y Funcionamiento del Sistema Financiero, de Seguros, AFP y Unidad de Inteligencia
Financiera busca que los profesores de primaria y secundaria ensefien a sus alumnos el
funcionamiento y finalidad de los sistemas supervisados por la SBS, entre ellos el Sistema Financiero.
°2 La Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) viene desarrollando a nivel nacional, la
Campafia de la Cultura Financiera, la cual tiene como finalidad difundir entre la poblacién, contenidos
que le permitan tomar un rol activo en el manejo de sus finanzas personales y familiares, dandoles las
herramientas necesarias para tener un mejor desempefio al utilizar los productos y servicios de los
sistemas financieros; asi como desarrollar habilidades para el buen uso y manejo de su dinero.

%3 E|l Portal del Usuario de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) canaliza informacién
dirigida al consumidor de productosy servicios financieros, buscando su facil entendimiento asi como
el acceso a canales de consulta y orientacion para una mejor interaccion al interior del sistema
financiero.
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que el consumidor sea atendido adecuadamente y se mitigue aquella
sensacion tan recurrente respecto a que el Sistema Financiero adolece de
prepotencia y con el consiguiente riesgo reputacional y atentatorio con
respecto a la voluntad integracionista e inclusiva de un pais.

- Orientacion del regulador bancario en el marco de la economia

social de mercado

Conforme hemos sefialado anteriormente, el ejercicio de la economia
social de mercado en el Per( supone que en nuestro pais existe un orden
de derechos que preserva a la parte débil que puede resultar afectada en
el desempefno de los agentes del mercado, justificandose a raiz de ello la
intervencion sopesada del Estado en dicho escenario, atendiendo en todo

momento al criterio de subsidiaridad al que se circunscribe su actuacién.

Conforme ha senalado el Tribunal Constitucional, “en una Economia Social
de Mercado, el Estado no pueda permanecer indiferente ante las

"4 por lo que la presentacion

actividades econdmicas de los particulares
de reclamos contra la industria (bancaria) deben ser recibidos como

oportunidades de mejora que pueden darse sobre dicha industria.

Por otro lado, también ha precisado el Tribunal Constitucional que en una
Economia Social de Mercado la actuacién del regulador debe apuntar al
“desarrollo de marcos regulatorios que permitan mayores niveles de

competencia, para cuyo efectivo cumplimiento los organismos reguladores

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de diciembre del 2006, recaida en la tramitacién del
Expediente N.© 1963-2006-PA/TC, a consecuencia del Recurso de agravio constitucional interpuesto
por Ferreteria Salvador S.R.L. y Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. contra la Resolucion de la
Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura
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juegan un rol preponderante, tanto en la promocién y defensa de la

competencia como en la proteccidn a los consumidores y usuarios”?>.

- Integracion de los temas de regulacion y supervision con los de

proteccion al consumidor

Creemos que la SBS debe asumir el rol de integrar los temas de
regulacién y supervision del sistema financiero, con los que conciernen a
proteccion del consumidor, bajo el modelo integrado o de Supervisor
Unico, en el que el modelo integrado (Supervisor Unico) relne las

funciones reguladora, supervisora y de vigilancia en una unica entidad.

Este modelo lo tienen adoptado un gran nimero de paises entre los que
se encuentran, Reino Unido, Suecia, Austria, Dinamarca, Malasia, Nueva

Zelanda, Singapur, entre otros.

“Barth, Caprio y Levine realizaron en 2006 un estudio entre 153 paises y
el 45% de ellos tenia un unico Organo Supervisor del sistema

financiero™®.

Conforme se ha detallado en el acapite 2.2.2., diversos organismos
reguladores que, en atencidn a los niveles de especializacion de los temas

materia de regulacién, han procedido a extraer del marco de competencia

95 ¢
Idem.
% Disponible en: htip://www.upyd.es/fckupload/file/economia/REGULACION %20Y %20SUPERVISION %20FINANCIERA%20V5. pdf
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del Indecopi la solucién de controversias originadas en la prestacion de
servicios publicos, especialmente en atencién a un nivel alto de

especializacién requerido para la tramitacion de dichas controversias.

Conforme sefala CASTELLARES sobre el particular: “en un mercado
financiero, crediticio y de valores asi interrelacionado, resulta por demas
obvia la necesidad de una supervisién armdnica sino Unica como ocurre en
otros mercados, donde la regulacidon de los mercados financieros, de seguros

y de valores estan centralizados en un solo érgano de supervision.

Asi, se evitan criterios dispares que a menudo se presentan con varios
supervisores, o interferencia de sus funciones como estd ocurriendo
actualmente entre la SBS y las comisiones del INDECOPI en materia de

publicidad, informacién y proteccién del consumidor bancario y de seguros™’.

Ademas de ello:

- No existiria la division de funciones de la SBS e Indecopi en temas de
servicios y productos financieros que suele ser de dificil comprensién

para el publico.

%7 CASTELLARES AGUILAR, Rolando.Bancay seguros : compendio legislativo. Trujillo:Normas Legales, 1998-2000.
Pag. 6.
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- Se compatibilizaria el esquema de proteccion de la solidez del sistema
y proteccion del consumidor

- Resultaria viable disefiar un solo esquema de solucidon de trilaterales
(dejando de lado los procedimientos administrativos sancionadores a
partir de denuncias en las cuales el denunciante no es parte del
proceso acorde con lo dispuesto por el articulo 105° de la Ley del

Procedimiento Administrativo Sancionador.

Se considera al respecto que los productos y servicios financieros poseen
un nivel de especializacidon suficiente para que su tratamiento quede a
cargo de un organismo especializado al interior de la entidad responsable
de la supervisidon y regulacién de las entidades que conforman el sistema
financiero, siendo que el referido organismo hallara asistencia en los
organos técnicos que rodearian al mismo: el aparato regulador, las
opiniones legales pertinentes, la evaluacidon de riesgos operativos y de
mercado, el esquema de estudios econdmicos, el aparato de difusion de

temas de interés publico, etc.

Evidentemente, existen ventajas y desventajas de asumir una posicidn
integrada, las cuales han sido adecuadamente tratadas en el acapite
anterior, dentro de lo cual se considera que la principal ventaja, suficiente
al momento de considerar los diversos aspectos a considerar en esta
medida, es que se mitigaria la asuncidn de decisiones que afecten el
comportamiento del mercado por un inadecuado entendimiento del

funcionamiento de la industria bancaria y financiera, situacidn que
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actualmente viene ocurriendo por la falta de especializacion de la

autoridad de consumo.
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CONCLUSIONES

> El Perd se posiciona como un pais en el cual la libertad de empresa coexiste
con una proteccidon especial del consumidor, principalmente a través de la
informacion que debe darse en el marco de su relacion de consumo con los
proveedores. La libertad que goza el mercado debe ir de la mano con

responsabilidad corporativa en la que el usuario sea el fin de negocio.

> La Constitucidon Politica del Per( establece un régimen de proteccidon plena a
los derechos de los consumidores, entre ellos, el derecho a la informacion, y
consagra el sistema econdmico de mercado como un medio para la

realizacion de la persona humana y no como un fin en si mismo.

> La Constitucion, en el marco de la economia social de mercado, sefiala que la
iniciativa privada es libre y que la intervencidon del Estado es subsidiaria, es
comuUn que se considere que existe una situacién regular (iniciativa privada

libre) y una extraordinaria (intervencion subsidiaria del Estado).

> El ejercicio de la economia social de mercado en el Perd supone que en
nuestro pais existe un orden de derechos que preserva a la parte débil que
puede resultar afectada en el desempefio de los agentes del mercado,
justificdandose a raiz de ello la intervencién sopesada del Estado en dicho
escenario, atendiendo en todo momento al criterio de subsidiaridad al que se

circunscribe su actuacion.
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> El perfil del consumidor bancario en el Perl posee unas caracteristicas
particulares (pobreza, bajo nivel de educacién y bajo nivel de bancarizacién),
reducido numero, alto nivel de insatisfaccion, que hacen mas decisiva y
necesaria la proteccién que debe brindar el Estado en el marco de una

Economia Social de Mercado.

> El referido marco normativo de la Economia Social de Mercado obliga a
establecer oportunidades de mejora en la regulacién de productos y servicios
bancarios, tépico que actualmente se reparten labores la Autoridad de
Consumo (Indecopi) y el Regulador y Supervisor del sistema bancario (la
SBS), a fin que se superen actuales desventajas que van en desmedro del
consumidor de productos y servicios bancarios, tales como: la existencia de
criterios disimiles en el tratamiento de las controversias particulares
suscitadas con los agentes del sistema financiero y la existencia de
ventanillas varias para la atencién de los temas de su interés (el Indecopi, la
Plataforma de Atencion al Usuario, la Defensoria del Cliente Financiero). Este
ultimo aspecto también resulta contraproducente para la industria bancaria,
la cual actualmente coordina el tratamiento de los reclamos con las tres
entidades sefialadas, con la consiguiente disminucion de las posibilidades de
fijar oportunidades de mejora con una sola entidad, puesto que cada una de
ellas posee criterios distintos principalmente de la prioridad con que deben

ser abordadas dichas oportunidades de mejora.

> El referido marco normativo de la Economia Social de Mercado obliga
también a establecer oportunidades de mejora en el acceso de los

consumidores de productos y servicios del sistema financiero a instancias de
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orientacién y solucibn de controversias, para lo cual deben fijarse
mecanismos para descentralizar dicha funcion en organismos con presencia a

nivel nacional como las municipalidades o judicaturas.

> Resultaria idéneo que SBS asuma un rol protagdénico en materia de
proteccion al consumidor, en atencidn a su nivel de especializacidon, a través
del empleo del modelo integrado o de supervisor Unico que redundaria en
una serie de ventajas tales como: una ventanilla Unica para el consumidor
bancario, la posibilidad de detectar las infracciones de modo mas directo (a
través de los esquemas de supervision dessarrollados por la SBS), una mejor
capacidad logistica por parte de la SBS (que centra todos sus esfuerzos
Unicamente en los sistemas supervisados a su cargo) y una adecuada
determinacién de los intereses que deben resguardarse en la defensa de los

casos concretos.

» A corto plazo, sin embargo, debe trabajarse un trabajo multisectorial entre la
SBS, Indecopi, las Asociaciones de Usuarios y la media, con la finalidad de
delimitar los alcances de la integracién, y definir adecuadamente las
consecuencias practicas de dicho cambio, a fin que el mercado esté

preparado para reorientarse al cambio propuesto.

» El regulador bancario ha desarrollado diversos elementos para procurar la
transparencia de los mercados, haciendo falta el desarrollo de mecanismos
que permitan que dichos elementos sean conocidos y, posteriormente,

aprehendidos por los consumidores bancarios, de modo que al entender el
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funcionamiento del Sistema Financiero, interactie de mejor manera y

obtenga provecho de él, contribuyéndose realmente al crecimiento del pais.

> El sistema de atencién de reclamos debe adquirir mayor envergadura dentro
del negocio bancario puesto que precisamente constituyen la oportunidad de
que el consumidor bancario sea atendido adecuadamente y se mitigue
aquella sensacion tan recurrente respecto a que el Sistema Financiero ajeno
a los intereses publicos y con el consiguiente riesgo reputacional y
atentatorio con respecto a la voluntad integracionista e inclusiva de un pais.
Para tales efectos, entre otros, debe propiciarse un cambio del procedimiento
en la atencidon de los reclamos puesto que actualmente existe una vocacién
de tramitar los mismos sin necesariamente encaminarlos a un esquema de

solucidon de controversias.
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- Circular G-149-2009 Servicio de Atencion al Usuario.

- Circular G-176-2014 Servicio de Atencidon al Usuario.

- Ley N° 29888 - Ley que modifica la Ley N° 29571 - Cddigo de Proteccién
y Defensa del Consumidoir y la Ley N° 28587 - Ley Complementaria a la
Ley de Proteccion al Consumidor en materia de servicios financieros,
sobre transparencia de la informacién y modificiaciones.

- Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valores

- Ley de Supervision de Ila Inversidén Privada en Infraestructura del
Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte
Aéreo

- Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
Servicios Publicos, aprobada por Ley N° 27332 y modificada en parte por
la Ley N© 27631
Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la Superintendencia de
Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones,

aprobado por Resolucién SBS N° 3082-2011.
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