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RESUMEN

El presente trabajo busca, con ocasién de la Resolucion 1553-2023/SPC-INDECOPI,
ofrecer un analisis comprensivo de los criterios que determinaran el grado de abusividad
de una clausula contenida en un contrato de adhesion aprobada administrativamente
por la Superintendencia de Banca y Seguros del Peru, en particular, circunscrita a la
aplicacion del articulo 51° literal a) del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Ante la ausencia de un analisis respecto a los elementos que determinaran la relevancia
del desbalance introducido por una clausula contractual por parte de la Sala
Especializada en Proteccién al Consumidor, propondremos un analisis doctrinario
respecto al concepto y alcance de la desproporcion en el contrato de consumo, la
excesiva onerosidad, el rol de la buena fe en el proceso de contratacion y la pertinencia

de pactar en contra de la competencia territorial del fuero del domicilio.

Por otro lado, se abordara el criterio introducido por la Resolucién 2582-2021/SPC-
INDECOPI, suscrito en la resolucién bajo comentario, el cual es usado para admitir las
denuncias interpuestas por asociaciones de consumidores en defensa del interés
general o difuso de los consumidores cuando se cuestionen clausulas aprobadas
administrativamente. La critica se presentara desde la desnaturalizacién del mecanismo
de control de abusividad consignado en los articulos 50° y 51° del Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, asi como de la distorsion de las garantias consignadas por

la aprobacion administrativa de una clausula contractual.
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Clausulas abusivas, clausulas aprobadas administrativamente, excesiva onerosidad,

foro del domicilio, proteccion al consumidor



ABSTRACT

This paper seeks, motivated by the Resolution 1553-2023/SPC-INDECOPI, to offer a
comprehensive analysis of the criteria that will determine the degree of abusiveness of
a clause contained in an adhesion contract administratively approved by the
Superintendence of Banking and Insurance of the Peru, in particular, limited to the
application of article 51° literal a) of the Consumer Protection and Defense Code. In the
absence of an analysis regarding the elements that will determine the relevance of the
imbalance introduced by a contractual clause by the Specialized Consumer Protection
Chamber, we will propose a doctrinal analysis regarding the concept and scope of the
disproportion in the consumer contract, excessive onerousness, the role of good faith in
the contracting process and the relevance of agreeing against the territorial jurisdiction

of the jurisdiction of the domicile.

On the other hand, we will address the criterion introduced by Resolution 2582-
2021/SPC-INDECOPI, replicated in the resolution under analysis, which is used to admit
complaints filed by consumer associations in defense of the general or diffuse interest of
consumers when administratively approved clauses are questioned. The criticism will be
presented from the distortion that said criterion introduces regarding the abuse control
mechanism established in articles 50° and 51° of the Consumer Protection and Defense
Code, as well as the distortion of the guarantees established by the administrative

approval of a contractual clause.

Keywords
Abusive clauses, administratively approved clauses, excessive onerousness, domicile

forum, consumer protection
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INTRODUCCION

[.1. Justificacion de la eleccién de laresolucion

El expediente presenta elementos controvertidos respecto a la interpretacién y alcance
dentro de un contrato de adhesion de clausulas que restringen el foro al que se sometera
una futura controversia, en medida que estas puedan ser contrarias al derecho del
consumidor (articulos 49° y 51° literal a) del Cdodigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor)

Por otra parte, permite el analisis y la construccion del concepto de desproporcionalidad
basado en el grado de afectacion al acceso material a la justicia, tanto por parte del

denunciante como de la denunciada.

Asimismo, nos da la oportunidad de analizar el nuevo criterio de legitimidad que permite
a las asociaciones de consumidores presentar denuncias motivadas por la inclusion de
clausulas aprobadas por la Superintendencia de Banca y Seguros en defensa de
intereses difusos, lo que nos da la oportunidad de realizar un analisis contrapuesto
desde resoluciones previas, asi como desde las disposiciones del Cédigo de Proteccion

y Defensa del Consumidor.

[.2. Presentacion del caso

El presente caso, contenido en la Resolucion 1553-2023/SPC-INDECOPI (en adelante
La Resolucion) versa sobre la controversia gestada a partir de la denuncia que presenta
la Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash (en adelante Acurea)
contra la empresa Promotora Opcion S.A. EAFC (en adelante Promotora) ante la
Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N°1 (en adelante La Comision),
la cual desemboca en la presente resolucion por la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor (en adelante La Sala) del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia

y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI). Este caso tiene



en su nucleo el debate respecto a cuando una clausula que restrinja la jurisdiccion
territorial ha de ser considerada como abusiva, asi como respecto a los criterios de

proporcionalidad en funcion a dicha restriccion.

Para este analisis, nos planteamos los siguientes problemas:

Nos cuestionaremos si es que la imposiciéon de una clausula restrictiva del foro en
materia territorial, cuando esta no se refleja en una realidad de desventaja material del

proveedor, implica una carga desproporcionada sobre el consumidor.

A este proposito, definiremos qué es una clausula abusiva, y ante qué modalidad de la
misma nos encontramos en este caso. La definicion se hara tanto desde la dptica civil
como de proteccion al consumidor, para garantizar su precisién al momento de ser

aplicada al caso en concreto.

Por otra parte, el concepto y alcance de la desproporcionalidad tendran que ser
desarrollados desde la doctrina y jurisprudencia, asi como desde el derecho comparado,
para destilar un criterio coherente que nos permita confirmar o rechazar la hipotesis

propuesta.

Asimismo, resultara imperativo realizar un comentario respecto a la Resolucién 2582-
2021/SPC-INDECOPI, la cual establece un criterio amplio de admisibilidad respecto a
denuncias presentadas en defensa del interés difuso de los consumidores por parte de
asociaciones de consumidores. Si bien inicialmente esto permitira analizar una mayor
cantidad de supuestos de abusividad, los efectos de este nuevo criterio deben ser
analizados y medidos, con tal de determinar el alcance de la afectacién, ya sea

normativa o hacia los proveedores, que pueda encontrarse de manera subyacente.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

[1.1. Antecedentes

Acurea denuncié a Promotora ante la Comision de Proteccion al Consumidor - Sede
Lima Sur N° 1 (en adelante La Comision), por presunta infraccion de la Ley N° 29571,

Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante El Cédigo). Esta denuncia



es presentada con el propdsito de una clausula estimada como abusiva por parte de la
asociacion de consumidores en el contexto de un proceso de contratacion masiva en

diversas regiones del pais.

En dicha instancia, La Comision encontré que los cinco contratos con propdsito de los
productos financieros que la denunciada colocé en el mercado, contenian una clausula
abusiva sancionable bajo el articulo 51° literal a) del Cédigo, toda vez que la condicion
de renuncia al fuero del domicilio implicaba una condicién excesivamente onerosa para

el consumidor.

En el ambito procesal, la Resolucion 2582-2021/SPC-INDECOPI introduce un nuevo
criterio de interpretacién respecto al interés para obrar de las asociaciones de
consumidores. En este caso, se reconoce y admite la validez de una denuncia
interpuesta en defensa de los intereses comunes o difusos de los consumidores, cuando
esta cuestiona a una clausula aprobada administrativamente por la Superintendencia de
Mercado de Valores bajo el supuesto de que devendria en abusiva segun lo dispuesto
por el articulo 51° literal a) del Cédigo, el cual consigna la ineficacia relativa de este tipo

de clausulas.

[1.2. Hechos relevantes del caso

Posiciones de las partes en el proceso administrativo:

La Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region Ancash ( Acurea) como parte
denunciante. Centra su postura en que la clausula controvertida necesariamente
deviene en abusiva dentro del marco del articulo 51° del Cédigo, toda vez que introduce
una carga desproporcionada al consumidor domiciliado fuera de la competencia
territorial de los jueces y tribunales de Lima, al volverle necesario contratar servicios

legales en esta ultima region, a la par de sefialar un domicilio procesal en Lima.

Promotora Opcién S.A. EAFC (en adelante Promotora) como parte denunciada. Centra
su postura en que la denuncia interpuesta por Acurea no deberia de ser admitida, toda
vez que la misma actua en defensa de un interés difuso, el cual no le otorga legitimidad
para obrar cuando se cuestionan clausulas aprobadas administrativamente, segun lo

dispuesto por el articulo 54° numeral 3 del Codigo. Por otro lado, sostiene que la clausula



controvertida no introduce una carga excesivamente onerosa sobre el consumidor, toda

vez que existen ventanillas virtuales, tanto en el Poder Judicial como INDECOPI.

Fundamentos de la denunciante:

Promotora, la denunciada, ofrecié a los consumidores la obtencion de certificados de

compra a través de 5 programas que constituian productos financieros.

Cada uno de estos contratos contenia clausulas respecto de la renuncia de los
consumidores a su jurisdiccion, para someterse a los jueces y tribunales de Lima, en
caso surgiese alguna controversia derivada de los contratos a los que se hacia
referencia. En este contexto, Promotora impuso clausulas de caracter abusivo a
diferentes grupos de consumidores, pues les limitaba a la competencia territorial de los
jueces y tribunales de la ciudad de Lima, modificando la regla general que redirige al

domicilio de la parte demandada en un juicio civil.

En calidad de medida correctiva, la asociacién de consumidores Acurea solicitdé que se
declare inexigible las clausulas mencionadas, que se ordene a Promotora el retiro y/o
modificacion de dichas disposiciones y que se ordene a la denunciada la rectificacion,

dirigido a los grupos respecto de las clausulas abusivas.

Fundamentos de la denunciada:

Promotora presentd sus descargos el 7 de marzo de 2022 precisando que las clausulas
cuestionadas fueron aprobadas por resoluciones de la Intendencia General de
Supervisién de Entidades, emitidas por la Superintendencia del Mercado de Valores (en
adelante, la SMV). Agregé que, en todo caso, dichas clausulas no eran abusivas en
virtud de las facilidades que otorgaba la virtualidad de los procesos y procedimientos

ante 6rganos y organismos estatales.

Resoluciéon de primera instancia:

El 24 de agosto de 2022, La Comisién declaré fundada la denuncia interpuesta contra
Promotora, por presunta infraccion de los articulos 49° y 51° literal a) del Cédigo, al
considerar que se probd que la clausula décima del contrato evolucién inmueble, la

clausula décima del contrato evolucidn vehiculo, la clausula décima del contrato



evolucion 1.1, la clausula decimosegunda del contrato evolucion 1.1 modificado y la

clausula décimo segunda del contrato evolucion 1.2, constituian clausulas abusivas.

Apelacion de resolucion de primera instancia:

El 26 de septiembre de 2022, Promotora apel6 la Resolucién 2420-2022/CC1, lo que da

ocasion de la resolucion que nos ocupa en el presente informe.

Fundamentos de la denunciada en segunda instancia:

Promotora sefialé que La Comision emiti6 un pronunciamiento desconociendo lo
sefialado por el numeral 54.3 del articulo 54° del Cédigo, que establecia que el
cuestionamiento de una clausula general de contratacion aprobada administrativamente

era de competencia de un érgano jurisdiccional.

Que, La Comision tampoco consideré lo dispuesto en los Lineamientos sobre Proteccion
al Consumidor donde se determind de forma clara que las clausulas aprobadas

administrativamente solo podian ser cuestionadas por la via judicial.

Que, sin perjuicio de que el Indecopi carecia de competencia para evaluar el presente
procedimiento interpuesto por Acurea, las clausulas cuestionadas no resultaban
abusivas, pues el Poder Judicial y el mismo Indecopi contaban con mesas de parte
virtuales. En ese sentido, no se generaba un gasto adicional a los consumidores pues

no demandaba el traslado a la ciudad de Lima.

Fundamentos de la denunciante en segunda instancia:

Acurea especific6 que debia desestimarse los argumentos que cuestionaban la
competencia del Indecopi. Asimismo, solicitdé que se considere lo resuelto en la
Resolucion 2582-2021/SPC-INDECOPI al tratarse de un caso que guardaba suma
semejanza con su denuncia, mediante la cual INDECOPI declaré que tenia competencia
para evaluar la controversia iniciada por una asociacion, respecto a una clausula
abusiva que estaba contenida en un contrato que contaba con aprobacion
administrativa. En este caso, las clausulas incorporadas contaban con la aprobacion de
la Intendencia General de Supervisién de Entidades, por lo que de un analisis superficial,

no deberian de ser conocidas en un proceso ante INDECOPI.



[1.2.1 Hechos reales del caso

Promotora es una empresa con 22 sedes en el Perq, la cual usa esta extensa red para
realizar contrataciones en diversas regiones del pais. En este contexto, la empresa
ofrece 5 productos financieros a los consumidores, las cuales incluyen la clausula “El
Asociado renuncia al fuero de su domicilio y se somete expresamente a la jurisdiccion
de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima” en los siguientes contratos: clausula
décima del contrato evolucion inmueble, la clausula décima del contrato evolucidon
vehiculo, la clausula décima del contrato evolucién 1.1, la clausula decimosegunda del
contrato evolucién 1.1 modificado y la clausula décimo segunda del contrato evolucion
1.2.

Acurea es una asociacion de consumidores que durante los ultimos afios ha estado
activa respecto a procedimientos en materia de proteccion al consumidor iniciados ante
INDECOPI. En esta ocasion, identificd una potencial vulneracion al derecho de defensa
del consumidor, en la forma de una clausula abusiva que, a su opinién, restringiria de

forma desproporcionada su capacidad de iniciar una demanda en sede judicial.

I1.2.2 Hechos procesales

En este caso, el hecho procesal relevante es aquel presentado por Promotora en la
Apelacién de segunda instancia, el cual implica un cuestionamiento de la competencia
de Indecopi para conocer el asunto, toda vez que el numeral 54.3 del articulo 54° del
Cadigo, establece que el cuestionamiento de una clausula general de contratacion
aprobada administrativamente es de competencia de un érgano jurisdiccional. Este

punto sera abordado en su propia seccion.

Il. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

lll.1. Problema principal

¢Es la clausula “10.1 El Asociado renuncia al fuero de su domicilio y se somete
expresamente a la jurisdiccion de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima”,
introducida por Promotora, una clausula abusiva dentro del marco del Cdodigo de

Proteccién al Consumidor?

10



[11.2. Problemas secundarios

[11.2.1. Problemas secundarios procesales

2.1.1.

Titulo: La punta del iceberg

Cuestion abordada: ;Es la Comisién de Proteccion al Consumidor de Indecopi
competente para conocer este asunto que versa sobre un procedimiento iniciado por

una asociacion de consumidores?

l2.1.2.

Titulo: La segunda mitad

Cuestion abordada: ¢, Cuales son las verdaderas implicancias del criterio esbozado en
la Resolucion 2582-2021/SPC-INDECOPI?

[11.2.2. Problemas secundarios materiales

1 2.2.1.
Titulo: Jugar como local.
Cuestion abordada: ¢, Es la estipulacion de renuncia al fuero del domicilio una clausula

abusiva per se en un contrato de adhesion?

l2.2.2.

Titulo: Hacia el justo medio.

Cuestion abordada: ;Qué circunstancias delimitarian la existencia o no de
desproporcionalidad, en concordancia con el articulo 51 literal a del Cdédigo, en la

incorporacién de este tipo de clausulas?

l2.2.3.

Titulo: ¢ Mas alla de la razén o perfectamente razonable? El caso de la buena fe.
Cuestion abordada: ¢Es la buena fe un elemento esencial dentro de la toma de
decisiones de los consumidores y, de ser asi, puede incorporarse a la tutela de los

derechos del mismo?

I 2.2.4.

Titulo: Intereses contrapuestos.

11



Cuestion abordada: ¢La clausula controvertida limita algun derecho reconocido al

consumidor, y de ser asi, en qué extremo y bajo qué condiciones?

V. POSICION DEL CANDIDATO

IV.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

La imposicion de una jurisdiccion territorial distinta a la del propio domicilio, en el caso,
implica una condicion desproporcionadamente onerosa por parte del proveedor, toda
vez que no se condice con un alivio a una situacion previamente igual o mas de

desventajosa soportada por Promotora.

La clausula controvertida constituye un supuesto de ineficacia relativa, toda vez que
impone un obstaculo oneroso y desproporcionado para el consumidor, en contravencion
del articulo 51° literal a) del Codigo. En este sentido, si bien su ineficacia no se
presupone, el contexto de contratacion y la restriccibn que impone la clausula

controvertida hacen de la misma una de excesiva onerosidad impuesta al consumidor.

En este caso, la ponderacion del derecho a la libertad de determinacién del foro por el
articulo 25° del Codigo Procesal Civil, y aquel de proteccién contra condiciones que
impliquen obstrucciones desproporcionadamente onerosas para el ejercicio del derecho
del consumidor, debe decantarse a favor de este ultimo, toda vez que la razonabilidad

de la condicién no se condice con la realidad de la circunstancia del proveedor.

Por otro lado, La Sala, a través de su desarrollo jurisprudencial, adquiere competencia
para analizar una clausula aprobada administrativamente. Esta competencia se
extiende a las denuncias interpuestas por asociaciones de consumidores, como es el

caso de Acurea, en defensa del interés difuso de los consumidores como colectivo.

Si bien la l6gica esgrimida por La Sala puede dar una apariencia de coherencia respecto
a la admision de la denuncia, consideramos que el criterio aplicado por la misma atenta
con distorsionar la naturaleza de los mecanismos de control de abusividad, a la par que
facultaria al ejercicio de la defensa de un interés difuso a desvirtuar las garantias

contenidas y conferidas a las clausulas contractuales aprobadas administrativamente.

12



IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resoluciéon

La clausula controvertida es en efecto una clausula abusiva en contravencion a los
articulos 49 y 51 literal a) del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor. Si bien
La Sala no resuelve en funcién al fondo propuesto en este informe, desarrollaremos el
concepto y alcance de la desproporcionalidad desde la doctrina y jurisprudencia, asi
como desde el derecho comparado, para destilar un criterio coherente que nos permita
darle solucion a la materia algida del asunto: ¢ Es la restricciéon de competencia territorial
introducida por Promotora una clausula abusiva en el contexto de su proceso de

contratacion?

Por otro lado, no podemos dejar de lado el analisis procesal del caso, toda vez que la
admisibilidad del asunto es cuestionada para ser atribuida a la competencia de la sede
judicial, en medida que el elemento central es una clausula contractual aprobada
administrativamente. A este punto, sera necesario desarrollar el accionar de la
asociacion desde el interés difuso que tiene sobre la materia, y respecto a que la misma
versa directamente sobre una afectacién al consumidor. En esta linea, se criticara el
nuevo criterio adoptado por la Sala a partir de la Resolucion 2582-2021/SPC-INDECOPI.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Lapuntadel iceberg: ¢Es la Sala Especializada en Proteccion del Consumidor
de Indecopi competente para conocer este asunto que versa sobre un

procedimiento iniciado por una asociacion de consumidores?

En este caso, la Sala reconoce que la autoridad administrativa sélo puede tutelar
intereses legitimos de los consumidores. Sin embargo, el articulo 107° del Cédigo de
Proteccion al Consumidor establece que los procesos pueden ser iniciados por una
asociacion de consumidores en representacion de sus asociados o poderdantes o en

defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores.

13



Por otra parte, si bien uno de los presupuestos para dar inicio a un proceso
administrativo originado por una denuncia es la existencia de un agravio, la Sala hace
referencia a que este requisito no es exigible a los procesos iniciados en defensa de
intereses difusos, toda vez que estos persiguen un fin distinto al reclamo por agravio,
siendo este el investigar, detectar y/o investigar clausulas introducidas por los
proveedores en el mercado pasibles de generar un detrimento ilegitimo en los

consumidores.

En este sentido, en la Resolucion 2440-2018/SPC-INDECOPI, La Sala resalté que en
casos como aquel, la asociacion de consumidores no esta obligada a invocar —y menos
aun acreditar— un perjuicio o dafio a los consumidores como consecuencia de las
clausulas abusivas (a diferencia de las denuncias de parte formuladas por particulares);
sino que solo le basta indicar o cuestionar que se detectd una clausula abusiva, en

defensa de los intereses colectivos y/o difusos.

Finalmente, respecto al extremo referente a que la clausula en cuestion habia sido
aprobada por la SBS, la Sala ha delimitado, a través de sus Resoluciones 0283-
2019/SPC-INDECOPI y 3252-2014/SPC-INDECOPI que el consumidor solo podra
denunciar una clausula de este tipo si es que efectivamente le ha sido opuesta y

aplicada.

Sin embargo, en la actualidad, la Sala ha cambiado de enfoque a partir de la Resolucion
2582-2021/SPC-INDECOPI, la cual es usada como referente por La Sala en La
Resolucion, asi como en la Resolucion 3431-2022/SPC-INDECOPI. Este cambio en el
enfoque se debe a que la légica detras de las denuncias presentadas por asociaciones
de consumidores busca proteger intereses colectivos, por lo que pierde relevancia el
hecho de que la afectacién se haya materializado en un consumidor en particular. De
esta forma, La Sala admite las denuncias interpuestas por asociaciones de
consumidores cuando actuan en defensa del interés colectivo o difuso del consumidor,
y en especifico, cuando dichas denuncias cuestionen la abusividad de clausulas

aprobadas administrativamente sancionables bajo el articulo 51° del Cddigo.

Teniendo en cuenta el desarrollo anterior, podemos concluir, en acuerdo a lo
considerado por La Sala, que tanto INDECOPI era competente para conocer la materia,
asi como Acurea tenia un interés legitimo para obrar como asociacién de consumidores

en defensa del interés difuso de los mismos.
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No obstante, no se podria pasar a la siguiente seccién sin antes realizar un breve
comentario respecto al nuevo criterio que habilita a las asociaciones de consumidores
a interponer denuncias respecto a clausulas aprobadas por la SBS. Si bien es cierto que
el nuevo criterio que viene aplicando la Sala da una herramienta adicional para realizar
un control preventivo respecto a estipulaciones contractuales que podrian, en efecto,
afectar negativamente a los consumidores, no puede desestimarse la importancia en
materia de seguridad juridica que el criterio esbozado por el Lineamiento de Proteccién

al Consumidor proveia.

Lo que ocurre en la actualidad es, en efecto, que INDECOPI puede revertir el control
previo que efectia la SBS en materia de contratacion masiva, el cual esta disefiado
inicialmente para brindar seguridad a los actores en el mercado de que los instrumentos
contractuales de los que se valdran. En un contexto en el que el volumen de la
contratacion superaria la capacidad de analisis de riesgo individual de cualquier entidad,
este control previo es una herramienta eficiente para asegurarle, tanto al proveedor
como al consumidor, que las clausulas en un contrato de adhesion detentan la suficiente
confianza certificada por el ente regulador, y que cualquier controversia derivada de su
aplicacion sera analizada en funcion a que efectivamente se presenten vulneraciones al

derecho de los consumidores, y no en escenarios hipotéticos.

Como menciona Weingarten (2011) la confianza es un elemento esencial en las
relaciones comerciales entre proveedores y consumidores. Independientemente de las
acciones y esfuerzos que los proveedores puedan desplegar para generar y reforzar
esta confianza, como en este caso serian las restricciones o facilidades consignadas en
clausulas contractuales, el hecho de que estas clausulas estén provistas de una garantia
adicional, teniendo a la Superintendencia de Banca y Seguros como garante a

excepcion de supuestos particulares se incorpora al mercado, reduciendo riesgos.

La autora propone la tesis de que la incorporacién de clausulas abusivas constituyen un
dafio moral auténomo, lo cual reduce la fiabilidad de un agente en el mercado y, por lo
tanto, incide directamente en la eficiencia de la empresa, al tener que desplegar
recursos adicionales para enmendar esta confianza o crédito con el consumidor. Sin
embargo, el hecho de que esta confianza se pueda romper como una excepcion, dentro
del marco de un caso en particular y cuya responsabilidad seria atribuible a la misma,
implica dafos menores a que si esta ruptura se diese desde la generalidad de la defensa
de un interés difuso y, lo que quiza sea mas agravante, con la venia de la autoridad
como garante, sin que se haya producido efectivamente un dafo que resquebraje dicha

confianza.
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Si bien para propésitos de este informe, el nuevo criterio esbozado por La Sala,
desarrollado a partir de la Resolucién 2582-2021/SPC-INDECOPI, permite superar los
obstaculos procesales en materia de legitimidad y competencia, y quien escribe es de
la opinidn de que los intereses difusos si deberian de contar con dicho trato, no es
menos cierto que resulta necesario un paso adicional, con el propésito de evitar
arbitrariedades, y asi poder determinar la procedencia de la demanda y dilucidar si

efectivamente nos encontramos ante una clausula abusiva.

5.1.2. La otra mitad: ¢Cudles son las verdaderas implicancias del criterio
esbozado en la Resolucién 2582-2021/SPC-INDECOPI?

Como se ha observado en la seccién anterior, La Sala opta por una interpretacion amplia
respecto a la legitimidad para obrar de las asociaciones de consumidores, en virtud al
hecho de que son estas, y no los consumidores como individuos, quienes pueden actuar

en defensa de los intereses difusos de la colectividad.

En este sentido, y como hemos mencionado, nos encontramos de acuerdo con las
diversas resoluciones' que amplian esta potestad, toda vez que existiran supuestos en
los que los consumidores no adviertan que las clausulas suscritas importaran
necesariamente la vulneracién de sus derechos, protegidos a través de las prohibiciones

consignadas en los supuestos recogidos por los articulos 50° y 51° del Cédigo.

Sin embargo, esta potestad encuentra su justificaciéon ante la necesidad de ofrecer una
posibilidad de tutela de los intereses difusos de los consumidores como colectividad, o
dicho de otra forma, ante la no existencia de un mecanismo previo que garantice la tutela

de estos intereses colectivos.

En este caso, ya que las clausulas generales de contratacion no aprobadas en sede
administrativa no revisten esta garantia previa, las mismas justifican la posibilidad de
que la proteccion del interés colectivo de los consumidores se ejerza a través del actuar

de una asociacion de consumidores.

Este no es necesariamente el caso de aquellas clausulas que si han sido aprobadas
administrativamente. En este supuesto, como desarrolla Valpuesta?, estas clausulas

revisten una proteccién privilegiada en virtud a un control previo de abusividad realizado

! Recientemente, las resoluciones 1886-2023/SPC-INDECOPI & 1723-2023/SPC-INDECOPI, que incluso
llegan a establecer la responsabilidad solidaria de gerentes generales por no tomar medidas preventivas
o actuar con la suficiente diligencia para garantizar la no inclusion de clausulas abusivas en los términos
y condiciones consignados en sitios web. Asimismo, la Resolucién 3484-2023/SPC-INDECOPI reconoce
esta misma prerrogativa a favor de las asociaciones de consumidores.

2 Valpuesta Gastaminza, E. (2021). Comentarios al Cédigo de Proteccién al Consumidor. Titulo II, capitulo
Ill. Pacha Editores, Lima, p. 618-642.
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por la autoridad administrativa, lo que, en la practica, se traduce en un mecanismo de

proteccién del interés general de los consumidores.

Si bien el referido autor hace un analisis del articulo 53° numeral 3 del Cédigo,
concluyendo que la referencia al control judicial de las clausulas aprobadas
administrativamente importaria la remision a los articulos 1393°, 1395°, 1396°, 1398° y
1399° del Cadigo Civil, referentes al tratamiento que reciben las clausulas aprobadas
administrativamente, asi como respecto a la invalidez e ineficacia de clausulas abusivas
en contratos de adhesion, también advierte que de un andlisis integral de las
disposiciones contenidas en los articulos 47° a 52° del Codigo, quedaria excluida la
aplicacion de los articulos 1393, 1395 y 1396 del CC, y que tanto los articulos 1398 y
1398 del mismo cuerpo legal pasarian a tener una aplicacién subsidiaria ahi donde el
Cddigo no tutelase los derechos del consumidor, toda vez que este ultimo provee una
proteccion cualitativa y cuantitativamente superior en materia de proteccion al

consumidor.

En esta linea argumentativa, podemos encajar la l6gica seguida por La Sala al
reconocer que las clausulas en contratos de adhesion aprobadas administrativamente
si pueden ser cuestionadas en funcién a su abusividad tanto por La Comisién de
Proteccién al Consumidor, como por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
de INDECORPI.

Sin embargo, existe una diferencia esencial que no es considerada por La Sala, y es
que necesariamente existe una distincion entre los supuestos recogidos en los articulos

50° y 51° del Cédigo. En palabras de Valpuesta:

“La aprobacion administrativa de las clausulas generales cumple asi una funcion
preventiva, y posiblemente resulte muy util y evite muchos abusos reales en la
contratacion. Pero no excluye que exista un posterior control judicial, realizado
con criterios juridicos de Derecho Privado, y ademas —y esto es muy importante-
cefiido al caso concreto del contrato pactado, la situacion y caracteristicas de las

partes, las circunstancias previas y posteriores a la contratacion, etc.3”

Como bien menciona el referido autor, el control posterior de abusividad de la clausula
enmarcado en un caso en concreto, hace referencia a los supuestos de ineficacia

relativa consignados en el articulo 51° del Codigo.

3 Valpuesta Gastaminza, E. (2021). Comentarios al Cédigo de Proteccién al Consumidor. Titulo 11,
capitulo 1. Pacha Editores, Lima, p. 628.
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Esto es asi, ya que son los Unicos supuestos que exigen un analisis de las circunstancias
de las partes, practicas comerciales y contexto contractual de cada caso en concreto,
ya que a diferencia de los supuestos proscritos en el articulo 50 del Cédigo, la mera
inclusidén de estas no implica que la clausula sea abusiva, sino que requerira de un

analisis individualizado.

Siguiendo este orden de ideas, si bien la aprobacién administrativa no purgara la
abusividad contenida en una clausula, resultando en un blindaje infalible de la misma,
toda vez que el control posterior permitira evaluar si efectivamente la clausula en
cuestién es abusiva o0 no, este control solo tendria sentido de ser activado en defensa
de un interés difuso de los consumidores ante los supuestos recogidos en el articulo 50°
del Cddigo.

La conclusion no podria ser otra, ya que la proteccion de un interés abstracto de la
generalidad de los consumidores solo podria concretarse a través de supuestos que
presuponen una vulneracion de derechos por su mera existencia, es decir, en la

integridad de los casos en que se presente.

Careceria de sentido declarar una clausula como abusiva de cara a la totalidad de
supuestos, cuando dependiendo de la circunstancia de aplicacion de la misma, esta sea
proporcional dentro de la I6gica del contrato. Extrapolando esta légica a la Resolucién
bajo comentario, analizar la abusividad de una clausula frente a la generalidad de
circunstancias en las que se pueda suscribir, cuando la misma se enmarca dentro de lo

dispuesto por el articulo 51° del Cédigo resulta, cuanto menos, incongruente.

En el caso en concreto, como se desarrollara en las subsiguientes secciones de este
informe, si bien la clausula controvertida deviene en abusiva respecto a los
consumidores domiciliados fuera de Lima, lo mismo no puede afirmarse para los que si
se encuentran domiciliados dentro de la competencia territorial de este distrito judicial,
para quienes la clausula no haria mas que remitirlos a los juzgados que les
corresponden en funcion de su domicilio, en caso de ser demandados en sede civil como

en el caso en que actuen como demandantes.

En este caso, la Resolucion 2582-2021/SPC-INDECOPI, sobre la cual se apoya La Sala
en la resolucién bajo comentario, valida la legitimidad para obrar de las asociaciones de
consumidores cuando actian en proteccion del interés colectivo o difuso de los
consumidores, incluso cuando la abusividad alegada en una clausula aprobada

administrativamente recae en lo dispuesto por el articulo 51° del Cédigo.
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Como se ha desarrollado anteriormente, La Sala omite analizar el mecanismo de control
de abusividad contenido en el articulo 51° del Cédigo, y es que para poder detectar esta
caracteristica en un clausula, necesariamente tendra que ser opuesta a un consumidor
en concreto, ya que el referido articulo no presupone la abusividad de una clausula, sino
que exige analizar, investigar y/o identificar esta cualidad desde lasa caracteristicas del

caso en concreto.

Un supuesto en donde se aplica el criterio esbozado por La Resolucion 2582-2021/SPC-
INDECOPI al articulo 50° del Cédigo, y en la que si resultaria congruente el
reconocimiento del interés para obrar de las asociaciones de consumidores en defensa
del interés difuso de los consumidores, se encuentra en la Resolucién 3431-2022/SPC-
INDECORPI.

En este caso, la Sala confirma la admisibilidad de la denuncia en un caso en que el
control de abusividad se lleva a cabo sobre la presuncion legal de que la inclusion de
determinada clausula sera abusiva en la totalidad de los casos, es decir, de ineficacia
absoluta, lo cual si es congruente con la admisibilidad de una denuncia que no tiene
como presupuesto la necesidad de que la clausula haya sido opuesta y aplicada en un

caso en concreto.

Teniendo esto en cuenta, no se puede evitar cuestionar el razonamiento efectuado por
la Sala al momento de confirmar la admisibilidad de la denuncia en la Resolucion bajo
comentario, en particular, cuando la aprobacién administrativa de la SBS actua como
garantia de proteccion del interés difuso de los consumidores, aspecto reconocido en

resoluciones previas emitidas por La Sala“.

Si hemos de esbozar una razén congruente con la naturaleza del mecanismo de
proteccion consignado en el articulo 51° del Codigo, nuestra conclusion es que la Sala
interpreta que la aprobacién administrativa de una clausula por la SBS confiere una
garantia absoluta por sobre su contenido, por lo que si la misma fuese declarada como
abusiva en un control posterior, la ineficacia de la clausula no se limitaria al supuesto
sobre el que se analiza, sino que abarcaria a la totalidad de casos, con lo que su

inclusién en el contrato la convertiria en una de ineficacia absoluta.

4 Criterio implicado en las Resoluciones 3252-2014/SPC-INDECOPI & 0283-2019/SPC-INDECOPI, en
donde la Sala reafirma la necesidad de que la cldusula abusiva sea efectivamente opuesta al consumidor
para ser cuestionada en una denuncia. Si bien la Sala se aparta de este ultimo criterio a partir de la
Resolucién 2582-2021/SPC-INDECOPI, la naturaleza de la aprobacién administrativa de la clausula como
mecanismo de proteccidn de los intereses colectivos del consumidor se mantiene.
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En pocas palabras, dicha interpretacién propone que si una clausula aprobada
administrativamente por la SBS es encontrada como abusiva en un supuesto, incluso
hipotético, en virtud de la ruptura de la garantia que la aprobacién previa deberia conferir
a los consumidores de que la misma no reviste abusividad, dicha clausula sera

declarada abusiva e ineficaz de cara a todos los contratos suscritos que la contuviera.

Si bien la interpretacion introducida por la Sala amplia los supuestos en que las
asociaciones de consumidores podran actuar en interés de estos ultimos, lo que en
efecto ha ocurrido a partir de la Resolucién 2582-2021/SPC-INDECOPI, suscrita por la
Resolucion bajo comentario, asi como por la Resolucion 3431-2022/SPC-INDECOPI, es
que una clausula aprobada administrativamente, cuya redaccién la vuelva susceptible a
un analisis bajo lo dispuesto por el articulo 51° del Cédigo, podra ser analizada vy
sancionada bajo criterios propios del mecanismo consignado en el articulo 50 del mismo
cuerpo legal, es decir como si revistiera una ineficacia absoluta, desnaturalizando por

completo la tutela que inicialmente se buscaria salvaguardar.

Como se puede apreciar, el nuevo criterio aplicado por la Sala a partir de la Resolucion
2582-2021/SPC-INDECOPI introduce un nuevo escenario de control posterior a las
clausulas en contratos de adhesion aprobadas administrativamente, pero al costo de
generar caos en la interpretacion y aplicacion de los mecanismos de control de
abusividad de las mismas, asi como desvirtuando la proteccién que detentan este tipo

de clausulas.

Después de todo, la garantia que emana de la aprobacién administrativa no solo es una
de ausencia de abusividad en las clausulas consignadas en los contratos puestos a
disposicién de los consumidores, sino también una de cara a los proponentes, respecto
a las garantias procesales que necesitaran para volver eficiente al proceso de

contratacion masiva.

Permitir la defensa de un interés difuso en virtud del articulo 51° del Cddigo, cuando
este ultimo exige la manifestacion de la clausula en un caso en concreto, colocaria al
proponente, paraddjicamente, en una situacién de indefension, toda vez que no podria

activarse el mecanismo de control apropiado para este tipo de clausulas.

Si bien la interpretaciéon de que la garantia emanada de la aprobacion administrativa
permitiria ampliar el analisis al ambito de la ineficacia absoluta, no podemos evitar
sefalar que este criterio introducido por la Sala importa una distorsién significativa

respecto a los tipos regulados en los articulos 50° y 51° del Cddigo.
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Llegados a este punto, correspondera analizar los elementos de fondo, tanto respecto

a los omitidos como a los reconocidos por La Sala en la resolucion bajo comentario.

5.2. Jugar como local: ¢Es la estipulacién de renuncia al fuero del domicilio una

clausula abusiva per se en un contrato de adhesion?

Como se puede apreciar del presente caso, la clausula en cuestién importa una renuncia
al fuero del domicilio. Toda vez que en el escenario planteado, la denuncia versa sobre
sobre la aplicacién y consecuencia general de la clausula y no aplicada a un caso en
concreto, el andlisis sera presentado desde las posibles afectaciones a derechos que la

misma puede desplegar.

El articulo 25 del Codigo Procesal Civil (en adelante CPC) propone lo siguiente:

“Las partes pueden convenir por escrito someterse a la competencia territorial
de un Juez distinto al que corresponde, salvo que la ley la declare

improrrogable.”

Como sefiala La Sala, este articulo adjudica a la voluntad de las partes contratantes la
libertad de determinar la competencia territorial a la que se someteran conflictos
derivados del contrato. Como bien sefiala Priori (2004)%5 la competencia es
improrrogable como regla general, a excepcion de la territorial, quien ademas resalta la
funcién de eficiencia para las partes en una cita a Carnelutti, quien establece que la
misma®

"Se funda en la conviccién de la utilidad que puede tener el acuerdo de las partes

como indice de la idoneidad, respecto del litigio, de un oficio diverso del

determinado segun las normas de la competencia principal”.

Por otro lado, respecto al caso que nos atafie, la improrrogabilidad referida en el articulo
25 no se encuentra extendida por ley a productos financieros, como si es el caso

respecto a materia sucesoria, como bien estipula el articulo 19 del CPC.

> Priori Posada, G. F. (2004). La competencia en el Proceso Civil Peruano. Derecho & Sociedad, (22), pp 38-
52.
& CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Uteha: Buenos Aires. Tomo 11. pp. 324.
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Para continuar delimitando el alcance de una clausula abusiva, es necesario servirnos
del desarrollo que ha tenido el desarrollo de la figura consignada en el articulo 1399 del
Cddigo Civil (en adelante CC). En la linea de lo expuesto anteriormente, respecto al
balance y eficiencia en la l6gica de la economia contractual, Vasquez (2023) va un paso

mas adelante al mencionar lo siguiente”:

“Para efectos del articulo 1399 CC, una clausula abusiva es aquella que, en un contrato
tipico estandarizado, se desvia de la regulacién dispositiva aplicable al tipo negocial en
perjuicio esencial del adherente y sin que el predisponente posea (o sin que logre
acreditar) acredite concretamente la presencia de razonabilidad para semejante
desviacion. Se trata de estipulaciones que se apartan injustificadamente del derecho

dispositivo, que se convierte en el paradigma de la asignacion balanceada de riesgos.”

En este sentido, dicho autor hace hincapié en mantener un balance en la asignacién de
riesgos en la relacidon contractual, en medida que los mismos, representados por
exoneraciones o renuncias, han de tener una relacién con el objeto del contrato para no

darle cabida a una situacion de vulnerabilidad irrisoria.

Siguiendo esta linea, Esteban (2014), si bien hace un analisis respecto a las clausulas
de exoneracion, desarrolla el concepto del control de abusividad, el cual indica que la
clausula debe de ser analizada no solo dentro del contexto del acuerdo de resolucion,

sino también desde la funcién econémica de la prestacion. De esta forma, menciona®:

“Fiel a las anteriores premisas, en el presente caso se prueba la voluntariedad
del acuerdo, con su posterior ratificacion, la bilateralidad de la clausula de
exoneracion, la funcion transaccional del acuerdo y el ambito liquidatorio de la
relacién negocial que les unia y, en consecuencia, su caracter no abusivo por no
comportar una renuncia unilateral y abstracta de los derechos de una de las
partes.” La no abusividad, entonces, estara directamente relacionada con la

proporcionalidad de la renuncia dentro del contrato.”

7 Vasquez Rebaza, W. H. (2023). El control del contenido en contratos estandarizados. Andlisis de la
prohibicién de clausulas abusivas bajo el articulo 1399 del Cédigo Civil peruano. IUS ET VERITAS, (67), pp
122. https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202302.005

8 Esteban Diaz, Cristina (2014). Andlisis jurisprudencial de la nulidad de las clausulas abusivas por
vulnerar la buena fe y el justo equilibrio. Repositorio de trabajos de grado de la Universidad Pontificia
Comillas, Facultad de Derecho (ICADE). pp 33.
https://repositorio.comillas.edu/rest/bitstreams/1725/retrieve
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Finalmente, se considera pertinente mencionar lo recogido por Echevarri (2014) en El
control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores , toda
vez que, en andlisis del sistema legal colombiano y comparado, dicho autor refuerza la
idea de que toda clausula sera abusiva cuando se socava el equilibrio prestacional que
debe existir en todo contrato en la medida que agravan sin contrapartida la posicion

contractual de uno de los contratantes.

Por otra parte, también resalta lo mencionado por el Cédigo de Defensa del Consumidor
de Brasil, el cual establece en su articulo 51.1V.3 la nulidad de una clausula abusiva que
confiera una ventaja exagerada definiéndola como aquella que se muestra
excesivamente onerosa para el consumidor (Stiglitz, 1998, p. 36)°, la cual a su vez
representa un desequilibrio significativo que no se encuentra en relaciéon con los

elementos esenciales del contrato.

De esta forma, si bien en la parte inicial hemos podido constatar que una limitacién
respecto a la jurisdiccion territorial no constituye por si misma una clausula abusiva, lo
que resultara determinante para determinar si nos encontramos frente a una sera el
desbalance econdémico abstraido de la prestacion del bien o servicio que se introduce a
la relacion contractual, y si el mismo encuentra razonabilidad en el contrato, o si en

efecto se constituye como excesivamente oneroso.

Respecto a La Resolucion, se debe resaltar que el analisis que hace La Sala para
fundamentar el fallo, revocando lo dispuesto en primera instancia, no analiza los criterios
utilizados por La Comision, sino que centra su postura exclusivamente en el hecho de
que el articulo 25° del CPC establece la libertad de pactar la competencia territorial, a
menos de que la materia sea improrrogable por ley, a la vez que declara que, en este
caso en particular, no existe un derecho reconocido al consumidor que haya que

proteger.

Todo esto en funcidn a los articulos 62° y 139° de la Constitucion, los cuales establecen
que los conflictos derivados del contrato seran resueltos en sede judicial, asi como la
prohibicion de establecer jurisdicciones independientes con excepcion de las militares y

arbitrales.

9 Echeverri Salazar, V. M. (2014). El control a las clausulas abusivas en los contratos de adhesién con
consumidores. Opinién Juridica, 10(20). pp 132. Recuperado a partir de
https://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/548 (verificar la fecha de consulta)
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Respecto a lo recogido en el parrafo anterior, quien escribe considera que no tiene
cabida respecto a la presente controversia. Esto es asi ya que La Sala parece confundir
la jurisdiccién con competencia territorial, siendo esta ultima el contenido de la clausula
bajo comentario, por lo que la aplicacién del articulo 139 de la Constitucion resulta

impertinente.

Por otro lado, el sostener que no se excluye o limita algun derecho reconocido al
consumidor en base a que los conflictos derivados del contrato deban ser resueltos en
sede judicial o arbitral, seria el equivalente a desconocer la integridad de la normativa
de proteccion al consumidor toda vez que, siguiendo la l6gica de La Sala, las relaciones
de consumo, consignadas en contratos de consumo, siempre deberian de ser asumidas
como contratos civiles, lo cual desconoce la tutela especial y la categoria legal

consagrada en la Ley 29571.

Al optar por esta linea argumentativa, La Sala se decanta por no analizar el fondo del
asunto. En este sentido, la solucion a la controversia se encontrara en determinar si es
que la clausula comentada se constituye o no como una de naturaleza abusiva, segun

lo dispuesto por el articulo 51° literal a) del Codigo.

Si bien consideramos que efectivamente la clausula controvertida efectivamente impone
condiciones desproporcionadamente onerosas para el ejercicio del derecho a la defensa
del consumidor en funcién a la naturaleza financiera del contrato, estas conclusiones

seran desarrolladas con mayor precisién en las siguientes secciones.

5.3 Hacia el justo medio: ¢Qué circunstancias delimitarian la existencia o no de
desproporcionalidad, en concordancia con el articulo 51 literal a del Cédigo, en la

incorporacién de este tipo de clausulas?

Aprovechemos esta seccion para analizar el elemento central del articulo 51 literal a)

del Cédigo, que resaltaremos a continuacién (el resaltado es nuestro):

“Articulo 51 literal a): Las que impongan obstaculos onerosos o

desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al

consumidor en los contratos.”

Como puede apreciarse, una de las piezas faltantes de nuestro rompecabezas es la
definicion y alcance de la desproporcion introducida en por clausula del contrato de

adhesion. En este punto se pronuncia Villota Cerna'® al esbozar tres criterios para

10 villota Cerna, M. Contrato de consumo, proteccién minima del contrato de consumo y clausulas
abusivas. pps 28-41. Consultado el 01/06/2024 en el portal:
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determinar si es que existe un desequilibrio relevante en la relacion contractual: la
infraccion de normas de caracter imperativo, la contravencién de una norma de caracter
dispositivo, y el analisis de la desproporcion o desventaja en el caso especifico. Para
propositos de este informe, resulta pertinente detenernos en este ultimo criterio, en

particular en la siguiente cita de Villota (el resaltado es nuestro):

“Finalmente, el tercer criterio para tomar en cuenta es analizar el caso especifico
de la situacion de desequilibrio o de desventaja en los derechos y obligaciones
de las partes, es decir, si por ejemplo todos los derechos y las facultades se
encuentran a favor del proveedor y las obligaciones a cargo del consumidor, si

se han establecido los mismos derechos v facultades para las partes pero

con_obligaciones y cargos solamente del consumidor, si_se han

establecido derechos vy facultades al consumidor pero con obligaciones vy

cargas desproporcionadas o no razonables gue no permiten el ejercicio de

los derechos o facultades concedidas.”

El fragmento anterior nos permite un acercamiento a la acepcion de desproporcionalidad
en el marco de las clausulas en contratos de adhesion. Sin embargo, para poder ajustar

la balanza, es necesario comprender el alcance y consecuencia de los mismos.

Si entendemos la introduccion de elementos que tornen la balanza a favor del proveedor
en un necesario detrimento del consumidor, entonces cualquier modificacion o ajuste a
la realidad contractual respecto a lo dispuesto en la norma devendria en una clausula
abusiva. Esto no deberia, como tampoco es, ser el caso en la cotidianidad de la
contratacion, en donde oferentes introducen clausulas que restringen o condicionan el
ejercicio de determinados derechos a cambio de un beneficio en la prestacion del
servicio. Sin embargo, el escenario anterior sélo puede ser tomado como maxima en un
contexto de competencia perfecta, donde el riesgo que asumen los consumidores,
manifestado en restricciones, se condice directamente con el beneficio que el contrato

les ofrecera.

Si bien El Codigo recoge una serie de supuestos cuya configuracion supondra la
ineficacia absoluta de la clausula al implicar la contravencion de imperativos normativos
o de derechos reconocidos a los consumidores, este esfuerzo resulta insuficiente, por
si solo, para enderezar la balanza en pro de un equilibrio entre las partes. El panorama
se torna mas complicado al introducir en la ecuacién la libertad de contratacion, toda

vez que los consumidores tienen, en principio, la libertad de elegir si estan de acuerdo

https://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-
content/uploads/2015/12/EL CONTRATO DE CONSUMO.pdf
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0 no con las restricciones impuestas a cambio de los beneficios que estas les puedan

significar.

En busca de este delicado balance, la ley no puede intervenir de manera irrestricta en
la libertad de contratacion, asi como tampoco puede hacer caso omiso a situaciones
que socaven los derechos de los consumidores de manera desproporcionada. A
proposito de esta aparente paradoja, consideramos apropiado el comentario que realiza
Jiménez Horwitz al articulo 10 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (en adelante LGDCU) del ordenamiento espaniol, el cual establece la nulidad
de los pactos de renuncia previa a los derechos consignados a los consumidores en

dicho cuerpo normativo.

En su articulo, la referida autora no solo desarrolla la necesidad de analizar el balance
de las prestaciones en un contrato de consumo cuando esta desproporcion juega en
contra del consumidor, con el propésito de no dejarlo desamparado, sino que también
aboga por que este mismo criterio sea aplicable en beneficio de los proveedores de

servicios. En este sentido, menciona lo siguiente":

“Se consideran clausulas abusivas solo aquellas estipulaciones que, en contra
de la exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En contraste con la ineficacia de las renuncias perjudiciales,
se realiza la validez de las que se han llamado renuncias justificadas que
precisamente seran aquellas que son impuestas al consumidor a cambio de otra

contraprestacion o ventaja contractual.”

La cita anterior expone un punto de no poca relevancia. En particular, porque introduce
una arista antes no considerada, es decir, la posibilidad de que el proveedor de servicios
supere la potencial ineficacia de la clausula si es que el detrimento introducido se

encuentra efectivamente balanceado con alguna ventaja en la prestacion.

Llevando este punto a su conclusion légica, y en palabras de la autora'?:

11 Jimenez Horwitz, M (2007). La renuncia de derechos y la buena fe contractual en el ambito de las
normas imperativas de proteccién. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 60, N° 2, 2007, pag 533.

2 Jimenez Horwitz, M (2007). La renuncia de derechos y la buena fe contractual en el dmbito de las
normas imperativas de proteccion. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 60, N2 2, 2007, pag
533.
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“Mas concretamente, el juicio de validez de una clausula que se desvie del
derecho legal debera considerar también todas las consecuencias que, segun la

naturaleza del contrato, sean conformes a la buena fe.”

Sin embargo, como bien advierten Villota y Jiménez, la desproporcion no puede
asumirse de forma estatica de cara a la introduccion o ausencia de determinadas
restricciones. Sera la naturaleza de la relacion contractual lo que delimitara el ambito en

que una clausula pueda ser considerada como desproporcionada.

Por otro lado, para delimitar la onerosidad a la que hace referencia el articulo 51° literal
a) del Cddigo, debemos remitirnos al analisis civil al que ha sido sujeta la misma, toda

vez que existe en funcion a la relacion contractual.

Al respecto, Cardenas (1996)'%, en comentario al Proyecto de Regulacion de las
Condiciones Generales del Contrato israeli de 1959, ofrece la definicion de clausulas
onerosas como aquellas que implican el aprovechamiento por parte de la empresa al

hacer uso de su posicion privilegiada o de fuerza frente al adherente.

Asimismo, Bullard (1993) propone que la excesiva onerosidad tiene que ser entendida

segun los términos contractuales existentes. En palabras del autor':

“De hecho ningun contrato es comercialmente impracticable o excesivamente
oneroso per se. Lo que es comercialmente impracticable o excesivamente
oneroso es una obligacion establecida dada la contraprestacion

contractualmente determinada.”

Como desarrolla dicho autor, la regla de la excesiva onerosidad de la prestacion nos
reconduce necesariamente a un resultado eficiente, si bien sujeta a una apropiada
interpretacion de La Corte, toda vez que implicaria la resolucién de un contrato cuya
prestacion haya devenido en ineficiente, o que el mismo persista porque la parte
afectada por el desbalance aun considera que la ejecucion de la obligacion es lo

suficientemente razonable.

Con esto en cuenta, los obstaculos onerosos a los que se refiere el articulo 51° literal a)
del Cddigo no deben entenderse como una barrera absoluta para el ejercicio de un
derecho, sino como aquellos que hagan que el ejercicio del mismo devenga en

ineficiente, dentro del contexto de la relacién contractual.

13 Cardenas Quirds, C. (1996). Las clausulas generales de contratacién y el control de las cldusulas
abusivas. IUS ET VERITAS, 7(13), pp 30.

14 Bullard Gonzalez, A. (1993). éHay Algo Imprevisible? La Excesiva Onerosidad y la Impracticabilidad
Comercial. THEMIS Revista De Derecho, (25), pp 82.
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Llegados a este punto, hemos establecido que la desproporcidon relevante entre las
prestaciones ofrecidas y las condiciones impuestas por el proveedor, o dicho de forma
positiva, el equilibrio entre el riesgo y el beneficio en el contrato, es un elemento que
puede beneficiar tanto al consumidor como al proveedor, asi como que este equilibrio
dependera de las particularidades de la relacion contractual en concreto. Y si bien aun
no hemos logrado dar con el elemento clave para terminar de afinar esta balanza,
contamos con una pista lo suficientemente soélida como para dar el siguiente paso: la

buena fe.

5.4. ;Mas alla de larazdn o perfectamente razonable? El caso de la buena fe: ¢Es
la buena fe un elemento esencial dentro de la toma de decisiones de los
consumidores y, de ser asi, puede incorporarse a la tutela de los derechos del

mismo?

Dar una simple lectura a los dispositivos legales relativos a libertad contractual,
contratos de adhesion y clausulas abusivas nos llevaria a la misma conclusion a la que
llega la Sala: la libertad contractual prevalece y las condiciones aceptadas no admiten
cuestionamiento. Sin embargo, como ocurre en la cotidianeidad y, especialmente, en el

analisis juridico, asumir maximas o absolutos frecuentemente nos hacen errar.

Dicho esto, y antes de proseguir, consideramos apropiado introducir la propuesta, si
bien de corte optimista, de Cardenas (1996) en referencia a la buena fe como elemento

nuclear en las clausulas de contratacion:

“Son nulas las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacion
que se opongan, en perjuicio del adherente, a la buena fe. Se presumen
opuestas a la buena fe las clausulas que atribuyan al predisponente una
situacién desproporcionadamente ventajosa considerando el tipo contractual de
que se trate; que injustificadamente contradigan o se aparten de los principios
inspiradores de las normas legales aplicables al contrato; o que modifiquen o
limiten los derechos y obligaciones de los contratantes, de modo que se impida

que el contrato alcance el fin para el que fue celebrado.”

Si bien el extracto anterior es una propuesta legislativa por parte de dicho autor,
inspirada en los anteproyectos de la Ley sobre condiciones de contratacion espafiolas
de 1983, 1987 y 1991, asi como en el articulo 16 del Decreto Ley No. 446/85 que
desarrolla la regulacion de clausulas contractuales en el sistema portugués, y el articulo
9 de la AGB-Gesetz alemana, consideramos que encapsula de manera integral la

importancia de la buena fe en el marco de los contratos de adhesion, toda vez que la
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misma actua como directriz al determinar la validez o nulidad de una estipulaciéon

contractual.

Recordemos que la buena fe, al momento de introducir clausulas en contratos de
adhesion, es un deber que recae en la parte redactante, ya que el elemento de
negociacion por sobre la condicion de las mismas es inexistente, siendo el rol del
adherente reducido a una simple aceptacién del contrato ofrecido. En este sentido se
pronuncia Salazar (2006) al poner en tela de juicio la libertad como fundamento de la
obligatoriedad del contrato, toda vez que no existe un mutuo acuerdo en la configuracion

de las condiciones contractuales, elemento esencial de la libertad contractual.

En este sentido, el referido autor también hace menciéon a dos corrientes doctrinarias
respecto a la fuerza vinculante de las clausulas de adhesion. Una primera, y a la que se
adhiere la Sala en La Resolucién, establece la plena efectividad del contrato, toda vez
que la aceptacion es una manifestacién de la voluntad de las partes, y que la aceptacion
misma es suficiente para establecer la vinculacion de los acuerdo adoptados sin requerir
de una razoén adicional mas alla de la aceptacion, o dicho de otra forma, siendo esta

ultima sindnimo de vinculacion absoluta.

La segunda corriente descrita propone una graduacién respecto a la fuerza vinculante
del pacto, toda vez que no existen concurrencia en la manifestacion de ambas
voluntades, sino dos declaraciones de voluntad de distinto alcance. Por otro lado, el
referido autor, en linea con lo que hemos desarrollado en parrafos anteriores, advierte
que la ausencia de negociacion no es sindnimo de que el resultado alcanzado, o la

clausula contractual, sea injusta.

Finalmente, Salazar (2006) realiza un analisis comparativo entre la posibilidad de que
los contratos de adhesion limiten el ejercicio de la libertad contractual del individuo. La
conclusion es categorica: Existe una racionalidad limitada al momento de la aceptacion
por parte del adherente respecto a las clausulas contractuales, toda vez que la
informacién necesaria para comprender a cabalidad el contrato suscrito implica un costo
muy alto. Al existir esta asimetria insuperable en la informacién entre predisponente y
adherente, se presenta un incentivo para reducir la calidad de la prestacion, ya sea en

la prestacion misma como en las condiciones o restricciones de derechos.

Dicho esto, resulta que la racionalidad no es un bastion que deba ser considerado
impenetrable de cara al proceso de toma de decisiones del consumidor, en particular en
materia de contratos de adhesion, donde el elemento negocial, que desarrolla la

cognoscibilidad de las estipulaciones contractuales, se encuentra ausente.

29



A este punto resulta especialmente relevante lo desarrollado por Rodriguez (2015), toda
vez que menciona que en realidad, los consumidores no leen (si es que lo hacen) la
integridad de los contratos de adhesién que suscriben, ya sea por la inexistencia de un
espacio u oportunidad de lectura plena, o por la decision consciente de no informarse,
aunque bien pueda existir una correlacion entre ambas. A propdsito de esto ultimo, dicho
autor propone que la decisién de no informarse es una manifestacién de voluntad, y en

cita a Omri Ben-Shahar, profesor de la Universidad de Chicago, menciona lo siguiente:

“Una decision de no leer no es una rendicion implicita a las limitantes cognitivas
y a textos muy extensos o muy dificiles de comprender. Es una decision
afirmativa y racional no de saber lo que esta especificado en el contrato —es

una preferencia por no importarle”

Si bien compartimos la posicién de efectivamente existe una decisién afirmativa y
racional, consideramos que seria equivocado asumir que dicha racionalidad es plena,
asi como asumir que existe un desinterés total de conocer lo que esta especificado en

el contrato.

Como hemos desarrollado en la presente seccion, el consumidor tiene un interés
limitado en las estipulaciones contractuales, el cual estara delimitado por las
prestaciones y contraprestaciones relevantes, condiciones que puedan modificar a las
mismas, asi como de la naturaleza del contrato. Por otra parte, la racionalidad con la
que este contenido es asimilado por el consumidor también es limitada. En linea de lo
expuesto por Rodriguez, no es razonable que un consumidor tome una decision
perfectamente racional e informada cuando el documento y el contexto de la aceptacién

no se lo faciliten.

La razonabilidad, en su acepcion limitada, tampoco debe ser asumida como incompleta.
La figura supera dicho limite estructural cuando se incorpora la buena fe a la ecuacion.
Es asi como un consumidor es capaz de tomar decisiones racionalizadas en un contexto
limitado, ya que la confianza en la buena fe contractual llena dicho vacio, y hara que
confie en que no se le impondran condiciones que restrinjan o socaven sus derechos,
en especial, si las mismas inciden en derechos que no son parte de la naturaleza del

contrato suscrito.

Es asi como la buena fe, remitiéndonos a lo expuesto por Cardenas (1996) al inicio de

esta seccion, se configura como mas que un simple presupuesto contractual en los

15 Ben-Shahar, Omri (2009). The Myth of the «Opportunity to read» in Contract Law. European Review
Contract Law, 5, 1, p. 15.
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contratos de adhesién, y pasa a ser un auténtico motor en el proceso econémico de
toma de decisiones, con una relevancia tal que su desprotecciéon o ausencia haria que
todo el proceso de contratacion colapse, al ser el Unico puente que le permite al

consumidor cruzar el inevitable abismo de la asimetria informativa.

Con esta ultima pieza, hemos completado y calibrado nuestra balanza. Provistos de esta

herramienta, es momento de colocar los intereses contrapuestos sobre ella.

5.5. Intereses contrapuestos: ¢La clausula controvertida limita algun derecho

reconocido al consumidor, y de ser asi, en qué extremo y bajo qué condiciones?

La Resolucion que motiva el presente informe cierra con un dictamen, en el mejor de los

casos, desconcertante. El apartado 37 de lo resuelto por La Sala establece lo siguiente:

“En efecto, la clausula materia de analisis no excluye o limita un derecho legal
reconocido al consumidor; por el contrario, recoge lo dispuesto en el articulo 62°
de la Constitucion, que establece que los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley,
complementado con el articulo 139° de dicho cuerpo normativo, que sefala que
no existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con

excepcion de la militar y la arbitral.”

Cuando se le pregunta a La Sala si es que la clausula del contrato bajo andlisis es, en
efecto, una clausula abusiva, esta responde aludiendo a que no hay un derecho
reconocido al consumidor modificado por la clausula, y que la misma simplemente
redirige a sefalar la competencia arbitral o judicial para resolver conflictos derivados del
contrato, sin resolver propiamente la cuestion de fondo o desarrollar el razonamiento
que motiva el pronunciamiento bajo comentario. La pregunta que surge entonces es:
¢es que el consumidor no tiene un derecho reconocido a ser demandado ante los

tribunales de su domicilio procesal?

En efecto, La Sala parece omitir lo dispuesto por los articulos 14, 15, 16, 17 y 27 del

Codigo Procesal Civil Peruano (en adelante CPC)', las cuales establecen la

16 vArticulo 14 del Cédigo Procesal Civil.-Reglas generales de la competencia.- Cuando se demanda a una
persona natural, es competente el Juez del lugar de su domicilio, salvo disposicién legal en contrario. Si el
demandado domicilia en varios lugares puede ser demandado en cualquiera de ellos. Si el demandado
carece de domicilio o este es desconocido, es competente el Juez del lugar donde se encuentre o el del
domicilio del demandante, a elecciéon de éste ultimo. Si el demandado domicilia en el extranjero, es
competente el Juez del lugar del dltimo domicilio que tuvo en el pais. Si por la naturaleza de la pretensién
u otra causa analoga no pudiera determinarse la competencia por razén de grado, es competente el Juez
Civil".
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competencia general del juez del domicilio del demandado para conocer las potenciales
controversias derivadas del contrato. Si bien lo dispuesto por estos articulos puede ser
modificado por la voluntad de las partes, eso no cambia el hecho de que hacerlo
implicara, necesariamente, una limitacion al derecho reconocido al consumidor.
Tengamos en cuenta que la clausula controvertida redirige todos los procesos judiciales

a competencia de los tribunales de la ciudad de Lima.

Esto implica, en estricto, que si el consumidor adherente domiciliado en alguna de las
localidades en las que se encuentran las 22 oficinas descentralizadas de Promotora
fuese demandado, incurriria en una desmejora del derecho reconocido por el articulo 16
del CPC. Por otra parte, si es que el consumidor tomase el rol de parte demandante,
esta misma clausula actuaria de forma desfavorable respecto al mismo, ya que no
podria acceder a lo dispuesto por el articulo 17 del CPC, esto es, la potestad de

interponer la demanda en el domicilio de la sucursal de Promotora.

Siguiendo la linea anterior, Priori (2004) desarrolla la l6gica detras de los articulos del
CPC antes mencionados. Cuando se pronuncia sobre el desarrollo del fuero personal,
esclareciendo la regla general de competencia por la cual sera competente el Juez del

domicilio de la parte demandada, denominada forum rei. En palabras de dicho autor':

“La regla del forum rei supone, pues, una clara opcién por favorecer la posicion

del demandado, pues es el Juez de su domicilio el que, por regla general, resulta

“Articulo 15 del Cdédigo Procesal Civil-Acumulacién subjetiva pasiva.- Siendo dos o mas los demandados,
es competente el Juez del lugar del domicilio de cualquiera de ellos".

"Articulo 16 del Cédigo Procesal Civil-Acumulacién subjetiva de pretensiones.- Cuando por razéon de
conexién se demanden varias pretensiones contra var'los demandados, sera competente el Juez del
domicilio de cualquiera de ellos"

"Articulo 17 del Cddigo Procesal Civil-Personas juridicas.- Si se demanda a una persona juridica, es
competente el Juez del domicilio en donde tiene su sede principal, salvo disposicion legal en contrario. En
caso de contar con sucursales, agencias, establecimientos o representantes debidamente autorizados en
otros lugares, puede ser demandada, a eleccion del demandante, ante el Juez del domicilio de la sede
principal o el de cualquiera de dichos domicilios en donde ocurrié el hecho que motiva la demanda o
donde seria ejecutable la pretensién reclamada"

"Articulo 27.- Competencia del Estado.- Es Juez competente el del lugar donde tenga su sede la oficina o
reparticion del Gobierno Central, Regional, Departamental, Local o ente de derecho publico que hubiera
dado lugar al acto o hecho contra el que se reclama. Cuando el conflicto de intereses tuviera su origen en
una relacidn juridica de derecho privado, se aplican las reglas generales de la competencia. Las mismas
reglas se aplican cuando la demanda se interpone contra érgano constitucional auténomo o contra
funcionario publico que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejercicio de sus funciones".

17 Priori Posada, G. F. (2004). La competencia en el Proceso Civil Peruano. Derecho & Sociedad, (22), pp
47-48.
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competente. La razén de ello es explicada por la doctrina en los siguientes
términos: siendo que el demandado se encuentra obligado a participar en el
proceso por voluntad del demandante, la ley le posibilita comparecer ante el Juez
de su domicilio para favorecer el ejercicio de su derecho de defensa. Sin
embargo, existen algunos supuestos en los que el mantenimiento de esta regla
general podria originar serios perjuicios para el demandante, pues una regla de
competencia como la del forum rei, puede suponerle una barrera al acceso a la
Jurisdiccion para el demandante, especialmente en aquellos casos en los que
dicha regla le genere una excesiva carga al tener que trasladarse hasta el

domicilio del demandado a fin de iniciar un proceso.”

Como bien menciona Priori, la tutela de la regla general esta disefiada para proteger a
la parte que es obligada a participar en el proceso. La excepcidn, entonces, se presenta
cuando existe una carga desproporcionada sobre la parte demandante, la cual debe ser

analizada desde su capacidad de traslado hasta el domicilio del demandado.

Como se puede apreciar, a diferencia de lo expuesto por La Sala, si existe un derecho
limitado del consumidor, toda vez que se ha modificado la jurisdiccion territorial que en

principio establece el CPC como regla general.

Con esto en consideracion, podemos identificar con facilidad los intereses
contrapuestos en el caso que nos compete. Por parte del consumidor, resulta claro el
interés de ampararse a la regla general de jurisdiccidon territorial, toda vez que le
permitiria un acceso organico al derecho a la defensa, asi como respecto a su capacidad
de demanda. Por otra parte, queda claro de la redaccion de la clausula que el interés de
Promotora es redirigir toda controversia derivada del contrato a la jurisdiccion de los

tribunales de Lima.

Ya que en este punto contamos tanto con la balanza para determinar si es que la
clausula controvertida introduce una desproporcién sancionable bajo el articulo 51°
literal a) del Cddigo, y contamos con los elementos para dilucidar dicho desbalance, es

momento de abordar el nucleo de La Resolucion bajo comentario.

5.6. El verdadero peso de la desproporcion en la clausula de renuncia a la
jurisdiccion territorial del domicilio: ¢Es la clausula controvertida, introducida por
Promotora, una clausula abusiva dentro del marco del Cédigo de Proteccion al

Consumidor?

Los conceptos desarrollados hasta este punto, si bien nos han permitido un dialogo con

la doctrina respecto a la naturaleza de las clausulas de adhesién, han tenido como
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propésito principal responder a la siguiente pregunta: ¢ Es la clausula “10.1 El Asociado
renuncia al fuero de su domicilio y se somete expresamente a la jurisdiccion de los
jueces y tribunales de la ciudad de Lima”, introducida por Promotora, una clausula

abusiva dentro del marco del Cédigo de Proteccion al Consumidor?

La respuesta a esta pregunta se encuentra vinculada directamente con la relacién de
proporcion entre el beneficio obtenido (si es que lo hay) de la inclusion de la clausula,
en contraposicion del detrimento en que se incurriria con su no inclusion. Y, en paralelo,

si es que dicho beneficio justifica la transmision del costo al consumidor.

En el presente caso, nos encontramos con que Promotora introduce una clausula que
redirige los procesos judiciales que puedan surgir de las relaciones contractuales
suscritas a la jurisdiccion territorial de los juzgados de Lima. Como hemos desarrollado
alo largo de este informe, dicha restriccion no importaria necesariamente un desbalance
en la relacién contractual, toda vez que contar con un domicilio procesal centralizado
podria incluso ser una condicion esencial para la realizacion de la actividad econdmica
de Promotora, implicando incluso un beneficio para los consumidores, toda vez que

facilitaria de una alternativa adicional en el mercado de productos financieros.

Lo expuesto en el parrafo anterior tendria perfecta validez si es que Promotora no
contase con 22 agencias descentralizadas a lo largo de todo el Perd. Como bien
mencionaba Priori, la justificacién para apartarse de la regla general del forum rei recae
en la carga desproporcionada en que incurriria la parte demandante en trasladarse al
domicilio del demandado para iniciar y llevar a cabo un proceso, con lo que, en este
escenario y bajo la légica de la clausula bajo comentario, el beneficio operaria a favor
de Promotora como parte demandante, pero también como parte demandada, toda vez

que la central de la misma se encuentra en Lima Metropolitana®®.

En contraposicion, tenemos la posicion de los consumidores adherentes, quienes
tendran que desplazarse a los juzgados de Lima tanto como parte demandada como
demandante durante distintas etapas procesales, en caso de que su domicilio procesal

no se haya encontrado dentro dicha jurisdiccion inicialmente.

En este caso, como hemos mencionado, el hecho de contar con 22 agencias

descentralizadas en diversas regiones del pais'® no solo no la coloca en una desventaja

18 promotora Opcién S.A cuenta con una sede central en Calle Salaverry 152 Miraflores - Lima, como se
puede apreciar en su portal web https://www.opcion.com.pe/nuestras oficinas. Consultado el
01/06/2024.

19 A la fecha, Promotora Opcidn S.A cuenta con oficinas en los departamentos de Ancash, Arequipa,
Ayacucho, La Libertad, Lambayeque, Huaraz, Ica, Junin, Piura, San Martin, Tacna y Ucayali, como se
aprecia en su portal web https://www.opcion.com.pe/nuestras_oficinas. Consultado el 01/06/2024.
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desproporcionada respecto a su capacidad de actuar como parte demandante en un
proceso, sino que tampoco le otorga un beneficio sustancial, toda vez que no solo
cuenta con un alcance nacional relevante, sino que ademas los contratos suscritos a
través de sus agencias descentralizadas tendran como suscriptores contractuales en la

gran generalidad de los casos, a consumidores domiciliados en dichas localidades.

Paraddjicamente, la clausula bajo comentario introduce una desventaja
desproporcionada a todos los consumidores que no se encuentren domiciliados dentro

de la jurisdiccion de los juzgados de Lima.

La carga que se les impone no se condice con un beneficio propio de la relacién
contractual, toda vez que incluso si introdujeramos el criterio esbozado por Jimenez
(2007)%° al mencionar que la renuncia o limitacién de ciertos derechos podria
encontrarse de acuerdo a la buena fe si es que la reduccion en el precio es lo
suficientemente relevante, la excesiva onerosidad, que volveria
desproporcionadamente costoso bajo los términos y contexto del contrato el ejercicio
del derecho a la defensa por parte de los consumidores, es una restriccion que a nuestra
opinién sélo podria sortearse si se acreditase una desproporcion incluso mayor por parte
de Promotora respecto a su capacidad de actuar como parte demandante, hecho que

ha sido ampliamente desacreditado.

Al no existir un beneficio o retorno relevante para Promotora con la introduccién de esta
clausula, y la misma solo introduce obstaculos para el ejercicio de derechos de los
consumidores contratantes, la Unica interpretacion razonable es que la clausula
controvertida Uunicamente sirve como desincentivo para los consumidores de actuar
como parte demandante ante una eventual disconformidad con la prestacion, a la vez
que aumenta los costos en los que los consumidores incurriran ante eventuales
procesos como parte demandada, limitando los recursos y opciones que puedan

destinar a su propia defensa.

El escenario se torna mas critico cuando analizamos la buena fe sobre la que los
contratos fueron suscritos. En este caso, el consumidor adherente, domiciliado en
alguna de las regiones en las que Promotora opera, contrata con pleno conocimiento de

que la misma cuenta con una oficina descentralizada en la misma jurisdiccion territorial

20 Jimenez Horwitz, M (2007). La renuncia de derechos y la buena fe contractual en el dmbito de las
normas imperativas de proteccion. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 60, N2 2, 2007, pp.
550.
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que el de su domicilio procesal, con lo que el elemento de jurisdiccion territorial no

entraria en el analisis de riesgo del mismo.

Es por estas razones que concluimos que la clausula impuesta por Promotora en sus
contratos de adhesion se encuentra en manifiesta contravencién de lo dispuesto por el
articulo 51° literal a) del Codigo, por lo que ha de ser declarada como ineficaz de cara a

los contratos suscritos.

En este caso, pese a sonar contra intuitivo, la balanza se inclina a favor de la pluma.
Una piedra pomez, cuya densidad se pierde en un nucleo vacio, como la aparente
solidez de la clausula introducida por Promotora, pierde cuando se le opone como
contrapeso una pluma, aparentemente fragil pero con un calamo sélido, cuando son

dispuestas en una balanza.
VI. Conclusiones:

- El criterio conjunto asumido por la Sala, recogido en las resoluciones n°® 3252-
2014/SPC-INDECOPI & 0283-2019/SPC-INDECORPI, referente a la necesidad
de que una clausula aprobada administrativamente por la SBS haya sido
efectivamente opuesta en un caso en particular para ser cuestionada, ha sido
reemplazado por el precedente introducido por la Resolucion 2582-2021/SPC-
INDECOPI, el cual admite que las asociaciones de consumidores interpongan
denuncias ante INDECOPI cuestionando clausulas aprobadas
administrativamente, en defensa de los intereses difusos o colectivos de los
consumidores.

- Este nuevo criterio, reafirmado a través de las Resoluciones 3431-2022/SPC-
INDECOPI & 1553-2023/SPC-INDECOPI, se extiende no soélo a las clausulas
abusivas sancionables por el articulo 50 del Cédigo con ineficacia absoluta, sino
que también es aplicable, a criterio de la Sala, a aquellas sancionables por el
articulo 51 del Cddigo con ineficacia relativa.

- En nuestra opinién, este criterio, suscrito por la Resoluciéon bajo comentario,
distorsiona la naturaleza de las clausulas aprobadas administrativamente por la
Superintendencia de Banca y Seguros, toda vez que desvirtian el control previo
realizado a partir del interés difuso de los consumidores.

- Ademas, la equiparacion implicita respecto a los mecanismos de control de
abusividad contenidos en los articulos 50 y 51 del Cddigo, atentan con
desnaturalizar al ultimo, toda vez que se admitiria un analisis de los supuestos

contenidos en el mismo desde la totalidad de supuestos y circunstancias en que
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la clausula pueda manifestarse, cuando las disposiciones de ineficacia relativa
exigen un analisis desde un caso en particular para poder ser aplicables.

Por otro lado, el analisis efectuado por la Sala respecto al fondo del asunto, omite
elementos esenciales respecto al analisis de abusividad en funcién al analisis de
competencia territorial, la desproporcién entre prestaciones y condiciones
contractuales, asi como la buena fe contractual como elemento esencial en el
proceso de toma de decisiones del consumidor.

Respecto a la competencia territorial, la Sala confunde este concepto con el de
jurisdiccién, haciendo referencia a la judicial y arbitral, a la vez que explicita la
prohibicion de establecer una jurisdicciéon alguna independiente. En los hechos,
lo que la clausula controvertida pacta es la prorrogabilidad de la competencia
territorial, facultad autorizada por el articulo 25 del Cédigo Procesal Civil.

La desproporcién que sanciona el articulo 51 del Cédigo de Proteccion y Defensa
al Consumidor es una que debe ser analizada en cada caso en concreto, y la
misma es entendida como la ausencia de equilibrio entre el riesgo y el beneficio
en el contrato, detentando abusividad una clausula que asigne los riesgos o
costos para que sean asumidos por una de las partes.

La buena fe contractual, objetivada por la confianza en que el proponente no
incluira clausulas contractuales que revistan abusividad, es un elemento esencial
en el proceso cognitivo de toma de decisiones del consumidor. Su desproteccién
implicaria socavar el unico elemento con el que cuenta el consumidor para
acortar la insalvable brecha informativa al momento de suscribir un contrato de
adhesion.

En la Resolucién bajo comentario, si bien el analisis es realizado bajo el
hipotético de que la clausula sea opuesta a consumidores domiciliados fuera del
distrito judicial de Lima, concluimos que la clausula introducida por Promotora
respecto a la renuncia del fuero del domicilio siempre resultara abusiva, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 51° literal a del Cédigo, cuando le sea aplicada a
consumidores domiciliados fuera de la competencia territorial de los juzgados de
Lima.

Esto es asi, toda vez que la renuncia introducida no responde a ningun beneficio
que pueda percibir Promotora, la cual cuenta con 22 oficinas descentralizadas a
nivel nacional, lo que le permite actuar como parte domiciliada en los diversos
distritos judiciales en los que tiene presencia comercial, trasladando la carga de
los costos, principalmente de movilizacion y estadia durante el proceso,

integramente a los consumidores.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
RESOLUCION 1553-2023/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0092-2022/CC1

PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 1

PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS DE
LA REGION ANCASH

DENUNCIADO ; PROMOTORA OPCION S.A. EAFC

MATERIAS ; IMPROCEDENCIA POR COMPETENCIA

SERVICIOS FINANCIEROS

ACTIVIDAD ; OTROS TIPOS DE INTERMEDIACION MONETARIA

SUMILLA: Revocar la Resolucién 2420-2022/CC, emitida por la Comision de
Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 1, que declar6 fundada la
denuncia interpuesta por la Asociacion de Consumidores y Usuarios de la
Regiéon Ancash contra Promotora Opcion S.A. EAFC, por presunta infraccion
de los articulos 49° y 51° literal a) de la Ley 29571, Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se declara infundada la misma,
pues quedo6 probado que la clausula cuestionada no reviste caracter abusivo.

Lima, 5 de junio de 2023

ANTECEDENTES

1. El 14 de enero de 2022, la Asociacion de Consumidores y Usuarios de la
Region Ancash (en adelante, Acurea) denuncié a Promotora Opcién S.A.
EAFC (en adelante, Promotora) ante la Comisién de Proteccion al Consumidor
- Sede Lima Sur N° 1 (en adelante, la Comisién), por presunta infraccion de la
Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el
Caddigo), argumentando lo siguiente:

M-SPC-13/1B

Que, Promotora era una empresa administradora de fondos colectivos
que, a la fecha, tenia alrededor de 22 agencias en todo el Peru.

Que, la denunciada ofreci6 a los consumidores la obtencion de
certificados de compras mediante 5 programas en especifico, para los
cuales estipuld un contrato modelo.

Que, cada uno de estos contratos contenia clausulas respecto de la
renuncia de los consumidores a su jurisdiccion, para someterse a los
jueces y tribunales de Lima, en caso surgiese alguna controversia
derivada de los contratos a los que se hacia referencia.

Que, bajo tal contexto, Promotora impuso clausulas de caracter abusivo
a diferentes grupos de consumidores, pues les limitaba a la competencia
territorial de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima.

Que, dicha disposicion obligaba a los consumidores de provincia a
sefalar un domicilio procesal y/o casilla judicial en la ciudad de Lima, y a
contratar servicios legales en la mencionada ciudad, pese a que la
contratacién del servicio la podian hacer dentro de su jurisdiccion.
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RESOLUCION 1553-2023/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0092-2022/CC1

vi) Que, en calidad de medida correctiva, solicitaban que se declare
inexigible las clausulas mencionadas, que se ordene a Promotora el retiro
y/o modificacion de dichas disposiciones y que se ordene a la denunciada
la rectificacion, dirigido a los grupos respecto de las clausulas abusivas.

vii) Que, de forma adicional, solicitdé un porcentaje de la multa a imponer a
Promotora, asi como el reembolso de costos y costas del procedimiento
en cuestion.

2.  Mediante Resolucién N° 1 del 23 de febrero de 2022, la Secretaria Técnica de
la Comision de Proteccidon al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1 (en adelante,
la Secretaria Técnica de la Comisién) admitio a tramite la denuncia interpuesta
por Acurea precisando que el proveedor denunciado, habria incluido clausulas
abusivas en sus contratos.

3. Promotora presento sus descargos el 7 de marzo de 2022 precisando que las
clausulas cuestionadas fueron aprobadas por resoluciones de la Intendencia
General de Supervision de Entidades, emitidas por la Superintendencia del
Mercado de Valores (en delante, la SMV). Agregé que, en todo caso, dichas
clausulas no eran abusivas en virtud de las facilidades que otorgaba la
virtualidad de los procesos y procedimientos ante 6rganos y organismos
estatales.

4. La Secretaria Técnica de la Comision emitié el Informe Final de Instruccion
1075-2022/CC1-ST (en adelante, el IFl) el 8 de agosto de 2022 proponiendo
que se declare la improcedencia de la denuncia interpuesta por Acurea. la
asociacion denunciante, fue la unica que presentd un escrito absolviendo el
IFI.

5. A través de la Resolucion 2420-2022/CC1 del 24 de agosto de 2022, la
Comisioén resolvié lo siguiente:

i) Declaré fundada la denuncia interpuesta contra Promotora, por presunta
infraccién de los articulos 49° y 51° literal a) del Cédigo, al considerar que
se probé que la clausula décima del contrato evolucion inmueble, la
clausula décima del contrato evolucidn vehiculo, la clausula décima del
contrato evolucion 1.1, la clausula decimosegunda del contrato evolucidn
1.1 modificado y la clausula décimo segunda del contrato evolucién 1.2,
constituian clausulas abusivas.

i)  Orden6é como medida correctiva, que en el plazo de 15 dias habiles contado
a partir del dia siguiente de la notificacion de la resolucién, cumpla con
inaplicar la clausula décima del contrato evolucion inmueble, la clausula
décima del contrato evolucion vehiculo, la clausula décima del contrato
evolucion 1.1, la clausula decimosegunda del contrato evolucién 1.1
modificado y la clausula décimo segunda del contrato evolucion 1.2.

i)  Sancion6 a Promotora con una multa de 15,08 UIT por cada clausula
cuestionada, resultando la sancion final en 75,40 UIT.

iv)  Concedi6 a favor de Acurea el 10% de la multa impuesta a Promotora.
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v)  Ordendé a Promotora el pago de costos y costas del procedimiento, asi
como su inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del
Indecopi.

El 26 de setiembre de 2022, Promotora apeld la Resolucién 2420-2022/CCA1
manifestando, entre otros, lo siguiente’:

i) Que, la Comisién emitié un pronunciamiento desconociendo lo sefialado
por el numeral 54.3 del articulo 54° del Cdédigo, que establecia que el
cuestionamiento de una clausula general de contratacion aprobada
administrativamente era de competencia de un 6rgano jurisdiccional.

i) Que, la Comisién tampoco consideré lo dispuesto en los Lineamientos
sobre Proteccién al Consumidor donde se determiné de forma clara que
las clausulas aprobadas administrativamente solo podian ser
cuestionadas por la via judicial.

iii) Que, sin perjuicio de que el Indecopi carecia de competencia para
evaluar el presente procedimiento interpuesto por Acurea, las clausulas
cuestionadas no resultaban abusiva, pues el Poder Judicial y el mismo
Indecopi contaban con mesas de parte virtuales. En ese sentido, no se
generaba un gasto adicional a los consumidores pues no demandaba el
traslado a la ciudad de Lima

El 21 de diciembre de 2022, Acurea presentd un escrito solicitando su
adhesion a la apelacion, alegando que la Comision no habia calculado de
forma correcta el porcentaje de la multa que le correspondia, solicitando que
se le asigne un factor 50 para que se efectue una nueva evaluacion. Dicha
solicitud de adhesion fue aceptada por la Sala Especializada en Proteccion del
Consumidor (en adelante, la Sala) mediante la Resolucion 1156-2023/SPC-
INDECOPI del 26 de abril de 2023.

Mediante escrito del 6 de febrero de 2023, Acurea absolvid el recurso de
apelacion formulado por Promotora y especificO —entre otros alegatos— que
debia desestimarse los argumentos que cuestionaban la competencia del
Indecopi. Asimismo, solicitd que se considere lo resuelto en la Resolucién
2582-2021/SPC-INDECOPI al tratarse de un caso que guardaba suma
semejanza con su denuncia, mediante la cual el Indecopi declaré que tenia
competencia para evaluar la controversia iniciada por una asociacion, respecto
a una clausula abusiva que estaba contenida en un contrato que contaba con
aprobacion administrativa.

ANALISIS

Sobre la competencia de Indecopi

9. En su apelacion, Promotora senalé que los 5 contratos observados, que
contienen la clausula controvertida, fueron aprobados por resoluciones de la

1 Complementé su recurso de apelacion, con escrito del 13 de enero del 2023 donde reiterd y profundizé los argumentos
esgrimidos en este fundamento
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SMV de forma previa; por lo que el Indecopi carecia de competencia para
evaluar el presente procedimiento interpuesto por Acurea.

Promotora agregé en su apelacion que la Comision: a) Emitid un
pronunciamiento desconociendo lo sefialado por el numeral 54.3 del articulo
54° del Cdodigo, que establecia que el cuestionamiento de una clausula general
de contratacion aprobada administrativamente era de competencia de un
organo jurisdiccional; y, b) No considerd lo dispuesto en los Lineamientos
sobre Proteccion al Consumidor donde se determiné de forma clara que las
clausulas aprobadas administrativamente solo podian ser cuestionadas por la
via judicial.

En este punto, cabe reiterar que no resulta controvertido si los referidos
contratos fueron aprobados administrativa, pues dicho hecho ha sido
debidamente probado y aceptado por ambas partes.

Ahora bien, a fin de determinar si el Indecopi tiene competencia para conocer
esta denuncia, corresponde, en primer lugar, determinar si Acurea, en su
calidad de asociacion de consumidores, tiene legitimidad para cuestionar las
clausulas materia de denuncia.

En el presente caso, Acurea denunci6 que Promotora habia incluido clausulas
abusivas en los contratos de 5 programas en especifico -ver numeral 2 de la
presente resolucion- en los cuales se establecia la renuncia de los
consumidores a su jurisdiccion, para someterse a los jueces y tribunales de
Lima, en caso surgiese alguna controversia derivada de los contratos a los que
se hacia referencia.

Al respecto, cabe traer a colacion que, el articulo 48° literal c):complementado
con el articulo 49° del Cddigo, sefiala que en los contratos por adhesion y
clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles, todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, coloquen al consumidor en una situacion de desventaja o
desigualdad o anulen sus derechoss.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 48°.- Requisitos de las
clausulas contenidas en un contrato de consumo por adhesion. En los contratos de consumo celebrados por
adhesion o con clausulas generales de contratacion, debe cumplirse con los siguientes requisitos:

()

c. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacién de clausulas abusivas.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicién de clausulas
abusivas.

49.1 En los contratos por adhesién y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto
del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la informacién que se
haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

)
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15. En este punto, corresponde precisar que, de conformidad con el articulo 118°
del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, TUO de la LPAG):, la autoridad
administrativa solo puede tutelar intereses legitimos de los consumidores -en
los procedimientos iniciados por la denuncia de un consumidor-; de alli que la
ausencia de tal interés afecta la procedencia de la denuncia interpuesta. De
acuerdo con lo expuesto, el articulo 108° del Codigos, sefala que la falta de
interés para obrar del consumidor acarrea la improcedencia de su denuncia.

16. Por su parte, el articulo 107° del Codigo establece que los procedimientos en
materia de proteccion al consumidor se inician de oficio, bien por propia
iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado o del que
potencialmente pudiera verse afectado, o por una asociacion de consumidores
en representacion de sus asociados o poderdantes o en defensa de intereses
colectivos o difusos de los consumidorese.

17. En ese sentido, el Indecopi tiene competencia para identificar, conocer,
determinar y ulteriormente sancionar el presunto caracter abusivo de una
clausula en los contratos que el proveedor celebra o pone a disposicion del
consumidor a fin de proceder con brindar el producto o servicio ofertado.

18. Un presupuesto procesal para la configuracion valida de un procedimiento
administrativo iniciado en mérito a una denuncia de parte es la existencia de

4 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
APROBADO MEDIANTE DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 118°.- Solicitud en interés particular del
administrado. Cualquier administrado con capacidad juridica tiene derecho a presentarse personalmente o hacerse
representar ante la autoridad administrativa, para solicitar por escrito la satisfacciéon de su interés legitimo, obtener la
declaracion, el reconocimiento u otorgamiento de un derecho, la constancia de un hecho, ejercer una facultad o
formular legitima oposicion.

5 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 108°.- Infracciones
administrativas. Constituye infraccion administrativa la conducta del proveedor que transgrede las disposiciones del
presente Cdédigo, tanto si ello implica violar los derechos reconocidos a los consumidores como incumplir las
obligaciones que estas normas imponen a los proveedores. También son supuestos de infracciéon administrativa el
incumplimiento de acuerdos conciliatorios o cualquier otro acuerdo que de forma indubitable deje constancia de la
manifestacion de voluntad expresa de las partes de dar por culminada la controversia, de laudos arbitrales, y aquellos
previstos en el Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, y en las normas
que lo complementen o sustituyan.

Sin que la presente enumeracion sea taxativa, pondran fin al procedimiento administrativo la resolucion de la
autoridad administrativa que declara la improcedencia de la denuncia de parte en los siguientes supuestos:

a) Si el denunciante no ostenta la calidad de consumidor final, conforme al presente Cédigo.

b) Si el denunciado no califica como proveedor, conforme al presente Cédigo.

c) Si no existe una relacién de consumo, conforme al presente Cédigo.

d) Si ha prescrito la facultad de la autoridad administrativa para determinar la existencia de infracciéon administrativa.
e) Si existe falta de legitimidad o interés para obrar.

f) Si el proveedor subsana o corrige la conducta constitutiva de infraccién administrativa con anterioridad a la
notificacion de la imputacién de cargos.

6 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 107°.- Postulacion del
procedimiento. Los procedimientos administrativos para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones
contenidas en el presente Codigo se inician de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del
consumidor afectado o del que potencialmente pudiera verse afectado, o por una asociaciéon de consumidores en
representacion de sus asociados o poderdantes o en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores.

()
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un agravio. Esta lesion debe tener un destinatario, que es el sujeto procesal a
quien la conducta cuestionada le ha producido efectos desfavorables y en
quien radica el interés para denunciar tal acto. Este interés debe ser personal
y directo, de manera que quien formule la denuncia busque obtener del
procedimiento un pronunciamiento que declare, proteja o defina sus derechos
particulares, y no la proteccion general del Estado de Derecho, la legalidad o
el interés difuso o colectivo de los consumidores, cuya proteccién o patrocinio
corresponde a la Administracion o a las asociaciones sin fines de lucro que
estén legitimadas para ello.

En virtud de lo anterior, la Sala, en distintos pronunciamientos’, ha indicado
que cuando la denuncia que versa sobre una clausula abusiva proviene de un
consumidor en defensa de su interés individual, esta debe sustentarse en un
detrimento de sus derechos al haberle sido opuesta u aplicada, ya que la
ausencia de dicha afectacion -de plano- acarrea la improcedencia de la
denuncia, dada la ausencia de un interés legitimo para denunciar.

No obstante, en los procedimientos iniciados por iniciativa de la autoridad o
por una denuncia de asociacion de consumidores en defensa de intereses
colectivos o difusos, esta regla no debe seguirse, ya que la autoridad,
atendiendo a la naturaleza y fin de estos procedimientos, no va a evaluar la
presunta afectacion de un interés particular como el solicitado por el
consumidor-denunciante, sino va a investigar, detectar y/o identificar si los
proveedores, en el mercado, imponen a los consumidores clausulas abusivas
que trasgreden un derecho o interés general de los consumidores (los
intereses colectivos o difusos), de modo que no resulta relevante, en este
supuesto, constatar si la clausula en cuestion en algun momento fue aplicada
u opuesta por el proveedor frente a un consumidor en particular.

En ese orden de ideas, se ha observado que la denunciante, en su calidad de
asociaciéon de consumidores debidamente reconocida por el Indecopi e
invocando la proteccion del interés colectivo de los consumidores destinatarios
de los servicios ofrecidos por Promotora, sefialé que esta estipulaba dentro de
los contratos de 5 programas, una clausula abusiva, presentando como medio
probatorio copia de los referidos contratos, obrante en el expediente.

En virtud de lo expuesto, en el presente caso, Acurea no estaba obligada a
invocar -menos aun probar- un perjuicio o dafio ocasionado a algun
consumidor en particular, como consecuencia de la aplicacién o exigibilidad de
dicha clausula, pues bastaba con invocar la defensa del interés colectivo de
los consumidores destinatarios de los servicios ofrecidos por la denunciada,
en cuyo marco se entregaba el contrato de fondos colectivos en cuestion que
contenia la clausula discutida; contando con legitimidad para obrar respecto
de dicho interés.

7

Véanse, por ejemplo, las Resoluciones 2659-2017/SPC-INDECOPI, 3488-2017/SPC-INDECOPI, 0559-2018/SPC-
INDECORPI del 8 de setiembre de 2017, 15 de diciembre de 2017 y 16 de marzo de 2018, respectivamente.
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Cabe senalar que, bajo la misma linea de pensamiento, la Sala se ha
pronunciado en resoluciones anterioress, respaldando la legitimidad que tienen
las asociaciones de consumidores para cuestionar presuntas clausulas
abusivas, en defensa de intereses colectivos de los consumidores
potencialmente afectados con tales estipulaciones; siendo que incluso, en otro
casoe® en el que no hubo reparo en reconocer dicha legitimidad para obrar,
evaluo el fondo de la controversia.

Entonces, habiendo constatado que Acurea, en su calidad de asociacion de
consumidores, tiene competencia para denunciar la consignacion de clausulas
abusivas, sin que se requiera que dichas clausulas hayan sido aplicadas a un
consumidor en particular, pues actua en representacion del interés colectivo
de los consumidores destinatarios de los servicios ofrecidos por la denunciada;
corresponde determinar si una asociacion de consumidores tiene legitimidad
para denunciar la consignacion de clausulas abusivas aprobadas
administrativamente.

Al respecto, el numeral 2 del articulo 54° del Cddigo establece que, en el caso
de los contratos de consumo celebrados por empresas sometidas a la
supervision de la SBS, la aprobacién administrativa de las clausulas generales
de contratacion correspondera a dicha entidad, conforme a la ley de la
materia'®. Por otro lado, el numeral 3 del articulo 54° destaca que la aprobacion
general de la clausula general de contratacion solo puede ser cuestionada en
la via judicial. Ademas, agrega que el consumidor directamente afectado
respecto de la aplicacién de la referida clausula puede recurrir ante la autoridad
administrativa o judicial.

Sobre las normas en comentario, la Sala ha senalado -recogido asi en su
Lineamientos sobre Proteccion al Consumidor- que el cuestionamiento a una
estipulacién contractual gue hubiese sido aprobada administrativamente por la
SBS, solo resultara procedente en tanto dichas estipulaciones hubiesen sido
efectivamente opuesta y aplicada al usuario.

No obstante, tal como se observa en el anterior parrafo, dicho supuesto esta

Véanse, por ejemplo, las Resoluciones 2440-2018/SPC-INDECOPI y 1052-2019/SPC-INDECOPI del 17 de
setiembre de 2018 y 22 de abril de 2019, respectivamente.

Véase la Resolucion 0519-2019/SPC-INDECOPI del 25 de febrero de 2019.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 54°.- Aprobacion de clausulas
generales de contratacion.

()

54.2 En el caso de los contratos de consumo celebrados por empresas sometidas a la supervisién de la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, la aprobacion
administrativa de las clausulas generales de contratacion corresponde a dicha entidad, conforme a la ley de la materia.
LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 54°.- Aprobacion de clausulas
generales de contratacion.

54.3 La aprobacion general de la clausula general de contratacion solo puede ser cuestionada en la via judicial. El
consumidor o usuario directamente afectado respecto de la aplicacién concreta de la referida clausula puede recurrir
ante la autoridad administrativa o judicial competente para que emita pronunciamiento en el caso en concreto.
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referido unicamente a aquellas denuncias de parte formuladas por un
consumidor en particular -de quien se requiere que se le haya opuesto la
clausula cuestionada-, mas no resulta aplicable a aquellas denuncias
formuladas por las asociaciones de consumidores ya que su actuacion
obedece a una légica distinta, pues actua en el mercado en representacion del
interés colectivo de los consumidores, de modo que no resulta relevante, en
este supuesto, constatar si la clausula en cuestion en algun momento fue
aplicada u opuesta por el proveedor frente a un consumidor en particular.

En tal sentido, considerando que en el presente caso Acurea invoco ejercer la
accion frente a la Administracion en representacion y defensa del interés difuso
de los consumidores, si se encontraba legitimada a cuestionar las clausulas
materia de denuncia, por lo que corresponde tener por desvirtuado el
argumento referido al cuestionamiento de la competencia de Indecopi,
sefalado por la empresa denunciada.

Sobre la inclusidén de una presunta clausula abusiva

29.

30.

31.

32.

En el presente caso, Acurea denuncié que Promotora habia incluido clausulas
abusivas en los contratos de 5 programas en especifico -ver numeral 2 de la
presente resolucion- en los cuales se establecia la renuncia de los
consumidores a su jurisdiccion, para someterse a los jueces y tribunales de
Lima, en caso surgiese alguna controversia derivada de los contratos a los que
se hacia referencia.

La Comision declaré fundada la denuncia interpuesta contra Promotora, por
presunta infraccion de los articulos 49° y 51° literal a) del Cédigo, al considerar
que se probd que la clausula décima del contrato evolucion inmueble, la clausula
décima del contrato evolucion vehiculo, la clausula décima del contrato evolucién
1.1, la clausula decimosegunda del contrato evolucién 1.1 modificado y la
clausula décimo segunda del contrato evolucion 1.2, constituian clausulas
abusivas.

En su fundamentacion, la Comision considerd que la clausula cuestionada, les
generaba una desventaja significativa a los consumidores, pues tendrian que
asumir gastos, injustificadamente, para iniciar acciones en Lima, pese a que la
contratacion se efectuaba en sus localidades, pues el proveedor contaria con
oficinas descentralizadas.

La citada clausula contiene el siguiente tenor:

En este punto, cabe resaltar que, el analisis de procedencia de la denuncia interpuesta por una asociacion de
consumidores sobre clausulas aprobadas administrativa ha seguido el criterio desarrollado en la Resolucion 2582-
2021/SPC-INDECOPI, suscrita por los vocales Javier Eduardo Raymundo Villa Garcia Vargas, Juan Alejandro
Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma Barrantes Caceres, Julio Baltazar Durand Carriéon y Oswaldo Del Carmen
Hundskopf Exebio.
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“10.1 El Asociado renuncia al fuero de su domicilio y se somete expresamente a la
jurisdiccion de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima (...)”

Conforme se aprecia de dicha clausula, esta sefala que, ante cualquier
discrepancia o controversia surgida como consecuencia de la interpretacion o
ejecucion del contrato, serian resueltas por la via judicial ante los jueces y
tribunales de Lima.

Al respecto, se imputd contra Promotora y se la encontré responsable por
infraccién de los articulos 49° y 51° literal a) del Codigo. Dichas disposiciones
normativas definen a la clausula abusiva de ineficacia relativa, como aquella
gue — entre otros — impone obstaculos onerosos o desproporcionados para el
ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.

En el presente caso, la Comision considerd que la referida clausula constituia
una de caracter abusivo al obligar a los consumidores a hacer un traslado
innecesario a la ciudad de Lima, pese a que la contratacidon del servicio se
hacia en sus respectivas localidades, pues Promotora contaria con oficinas
descentralizadas. La Comisién especificé que, incluso si se consideraba que
se podia seguir el proceso de forma virtual, lo cierto era que eso también le
trasladaba gastos injustificadamente a los consumidores.

Sobre el particular, esta Sala discrepa del razonamiento esbozado por la
Comision al determinar el caracter abusivo de la mencionada clausula,
considerando que las partes pueden convenir someterse a la competencia
territorial de un Juez distinto al que corresponde, conforme lo dispone
expresamente el articulo 25° del Codigo Procesal Civil, detallado a
continuacion:

“Prérroga convencional de la competencia territorial.

Articulo 25.- Las partes pueden convenir por escrito someterse a la competencia
territorial de un Juez distinto al que corresponde, salvo que la ley la declare
improrrogable.”

En efecto, la clausula materia de analisis no excluye o limita un derecho legal
reconocido al consumidor; por el contrario, recoge lo dispuesto en el articulo
62° de la Constitucion, que establece que los conflictos derivados de la relacion
contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley,
complementado con el articulo 139° de dicho cuerpo normativo, que sefala
que no existe ni puede establecerse jurisdiccidn alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Libertad de contratar.

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
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Por lo expuesto, corresponde revocar la resolucién venida en grado en el
extremo que encontré responsable a Promotora por presunta infraccion de los
articulos 49° y 51° literal a) del Codigo; y, en consecuencia, se le exime de
responsabilidad, al haberse verificado que la clausula cuestionada que se
encuentra en 5 contratos de Promotora no reviste un caracter abusivo de
ineficacia absoluta, pues la misma establece que toda controversia derivada
del contrato o pagareé suscrito, seria resuelta en la via judicial conforme a las
reglas alli pactadas, lo cual no constituye una exclusion o limitacion de un
derecho legal reconocido al consumidor-.

RESUELVE:

Revocar la Resolucion 2420-2022/CC1 del 24 de agosto de 2022, emitida por la
Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 1, que declaré fundada
la denuncia interpuesta por la Asociacion de Consumidores y Usuarios de la Region
Ancash contra Promotora Opcion S.A. EAFC, por presunta infraccion de los articulos
49°y 51° literal a) de la Ley 29571, Codigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor;
y, en consecuencia, se declara infundada la misma, pues quedd probado que la
clausula cuestionada no reviste caracter abusivo.

Con laintervencién de los sefiores vocales Hernando Montoya Alberti, Camilo
Nicanor Carrillo Gobmez y Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio.

Firmado digitalmente por MONTOYA
ALBERTI Hernando FAU
20133840533 soft

Motivo: Soy el autor del documento
Fecha: 07.06.2023 15:36:39 -05:00

HERNANDO MONTOYA ALBERTI
Presidente

cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial,
segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados
legislativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el parrafo precedente.

Principios de la Administracion de Justicia

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.
No hay proceso judicial por comisién o delegacion.

En este punto, cabe resaltar que, la decision adoptada sobre dicha denuncia a seguido el criterio desarrollado por la
Sala en mayoria en la Resoluciéon 0957-2021/SPC-INDECOPI, suscrita por los vocales Javier Eduardo Raymundo
Villa Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma Barrantes Caceres y Oswaldo Del
Carmen Hundskopf Exebio.
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El voto en discordia del sefior vocal Julio Baltazar Durand Carrion, es el
siguiente:

El vocal que suscribe el presente voto difiere del sentido de la decision adoptada
por la mayoria, que resolvié eximir de responsabilidad al proveedor investigado en
relacion con la clausula imputada como abusiva, sustentando su posicion en los
siguientes fundamentos:

(i)
1.

Criterios para determinar el caracter abusivo de una clausula contractual

El articulo 48° literal c) complementado con el articulo 49° del Codigo, sefala
que en los contratos por adhesion y clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que coloquen al
consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto o
servicio objeto del contrato, asi como las circunstancias que concurrieron al
momento de su celebracion, la informacion brindada al consumidor, asi como
el resto de las clausulas estipuladas en el contrato.

Respecto de ello, Ricardo Luis Lorenzetti manifiesta que los contratos
celebrados por adhesion a condiciones generales, se caracterizan por su
modo de celebracién (acto del aceptante a las condiciones predispuestas por
la otra parte, sin un consentimiento en sentido técnico), mientras que en los
contratos de consumo, la caracteristica definitoria no es la adhesién, sino el
consumo final; no obstante, un contrato puede ser celebrado por adhesion y
ser, ademas, de consumo, o0 viceversa, ser de consumo y no de adhesion.

Sobre el particular, el articulo 1398° del Cadigo Civil indica que en los contratos
celebrados por adhesidén” y en las clausulas generales de contratacion® no
aprobadas administrativamente, no son validas las clausulas que establezcan

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicion de clausulas
abusivas. -

49.1. En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto
del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la informacién que se
haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

(..).

LORENZETTI, Ricardo Luis. “Tratado de los Contratos”. 2da Edicién. Rubinzal - Culzoni Editores. Santa Fe. 2007.
P. 140.

CODIGO CIVIL. Articulo 1390°.- El contrato es por adhesién cuando una de las partes, colocada en la alternativa de
aceptar o rechazar integrante las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.

CODIGO CIVIL. Articulo 1392°.- Las clausulas generales de contratacién son 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.
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a favor de quien las ha redactado: (i) exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad; y (ii) facultades de suspender la ejecucion del contrato, de
rescindirlo o de resolverlo y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Es importante precisar que las clausulas mencionadas en los parrafos
anteriores son conocidas a nivel doctrinario como clausulas abusivas. En ese
sentido, los proveedores no pueden oponer a los consumidores clausulas que
se encuentren en los contratos de adhesion o en clausulas generales de
contratacidon que celebren con ellos, catalogadas como abusivas por las
normas citadas precedentemente.

Al respecto, conviene resaltar que -en la dinamica actual del mercado- la
contratacion masiva se impone como esquema de contratacion en las
relaciones de consumo, ahorrando numerosos costos de transaccion. Esta
consiste en la celebracion de contratos en serie denominados contratos de
adhesion, en los cuales el consumidor como parte adherente (la que no
redacto las clausulas) se limita a aceptar o rechazar los términos contractuales
redactados previamente por el proveedor que es la parte predisponente (la que
redacto el contrato).

Asi, la Sala ha sefialado -en pronunciamientos anteriores»- que la finalidad de
que el ordenamiento tipifique clausulas abusivas en tal esquema de
contratacion responde a que en estos casos los consumidores solo tienen la
libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, mas no con libertad contractual; es decir, la potestad de establecer
el contenido del contrato, la cual estd reservada exclusivamente a los
proveedores, no existiendo negociacion alguna.

Ahora bien, para la evaluacion de las clausulas abusivas se debe tener en
cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la
informacion que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del
contrato o de otro del que este dependa.

20

CODIGO CIVIL. Articulo 1398°.- En los contratos celebrados por adhesién y en las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, no son validas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion del contrato,
de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar
tacitamente el contrato.

Ver la Resolucion 78-2012/SC2-INDECOPI del 11 de enero de 2012 y la Resolucion 1746-2014/SPC-INDECOPI del
28 de mayo de 2014.
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8. Cabe sefialar que los articulos 50°2 y 51°2del Codigo enumeran determinados
supuestos que permiten identificar los casos en los cuales se configuraria la
aplicacion de una clausula abusiva, sea de ineficacia absoluta o relativa.

9. En este orden de ideas, los requisitos para determinar si estamos ante una
clausula abusiva son los siguientes:

(i) Que no haya existido una negociacién entre el consumidor y el proveedor
respecto del contenido de la clausula materia de cuestionamiento. Si el
proveedor acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe
declararse infundada; v,

(i) que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y
costos asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.

10. Sobre el particular, respecto al segundo requisito, Alpa considera que para
determinar si nos encontramos ante una clausula abusiva debe constatarse un
desequilibrio que presente dos caracteristicas: que sea significativo y que se
refiera a derechos y obligaciones de las partes, es decir, que tenga naturaleza

2 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 50°.- Clausulas abusivas de ineficacia absoluta.

Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que
trasladen la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicién legal distinta
o la aplicacion de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacién previa o a poner fin a un contrato de
duracién indeterminada sin un plazo de antelacién razonable, salvo disposicion legal distinta o la aplicacion de
normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral de prorrogar o renovar el contrato.

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como el derecho a efectuar
pagos anticipados o prepagos, 0 a oponer la excepcion de incumplimiento o a ejercer el derecho de retencion,
consignacion, entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la facultad de oponer excepciones procesales,
limitaciones a la presentacion de pruebas, inversion a la carga de la prueba, entre otros derechos concernientes
al debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncia por infraccién a las normas del presente
Cédigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico o de caracter imperativo.

2 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 51°.- Clausulas abusivas de ineficacia relativa.

De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:

a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al
consumidor en los contratos.

b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y términos de un contrato de duracién
continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en él y el consumidor goce
del derecho a desvincularse del mismo sin penalizacion alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta las
clausulas de adaptacién de los precios a un indice de ajuste legal ni la fijacién de tarifas de los servicios publicos
sujetos a regulaciéon econémica.

c. Las que establezcan la prérroga automatica del contrato fijando un plazo excesivamente breve para que el
consumidor manifieste su voluntad de no prorrogarlo.

d. Las que establezcan cargas econémicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor,
asi como las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la reparacién del producto no idoneo,
0 supongan cualquier acto previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la debida proteccion de sus
derechos.

e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucién de su prestacion a un tercero cuando aquel fue elegido por
sus cualidades personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de
moneda con la que fue celebrado el contrato.
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juridica, no economica, siendo que el juez no puede valorar la adecuacion
economica de la contraprestacion o del precio. Asi, para determinar el caracter
abusivo de una clausula es necesario quez:

(i) La clausula ocasione una desventaja al consumidor;

(i) la clausula esté inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; y,

(i) la clausula ocasione una desventaja que sea significativa, en el sentido
que desequilibre la relacion entre la posicion del proveedor y la posicidon
del consumidorz .

En este punto, conveniente destacar como la legislaciéon y doctrina
comparadas resaltan, a su vez, que las normas sobre clausulas abusivas no
tienen por objeto la regulacion de precios. Ello guarda coherencia con la
economia social de mercado consagrada como régimen economico en el
ordenamiento juridico peruano, el cual tiene como uno de sus principales
pilares la libertad de los privados de fijar los precios de los productos o
servicios que ofrezcan en el mercado=». De este modo, el desequilibrio que se
evaluara para determinar la existencia de una clausula abusiva no sera
analizado en términos econdmicos atinentes al precio, sino mas bien en
términos juridicos relacionados con los derechos y obligaciones asumidos por
las partes, esto es, las posiciones que cada una de ellas asume en la relacion
contractual entablada.

23
24

25

26

Criterios desarrollados en Resolucion 078- 2012/SC2- INDECOPI del 11 de enero de 2012.

ALPA, op. cit., pags. 225 — 226. Cabe recordar que la Directiva 93/13/CEE establece determinados criterios para
evaluar clausulas abusivas (“todas las circunstancias que concurran en su celebracién, asi como todas las demas
clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa”) siendo que en este contexto, esto es, desarrollando la
disciplina instaurada por la referida norma comunitaria, Alpa traza el esquema de analisis expuesto lineas arriba. En
este punto, la Sala considera pertinente destacar como estos criterios no se hallan referidos a circunstancias externas
al contrato de adhesion donde se halla contenida la clausula cuyo caracter abusivo se examina, como la oferta de
otros proveedores, sino a circunstancias concretas de la celebracion de dicho contrato en particular, su contenido y
la interpretacion conjunta de sus clausulas.

A modo de ejemplo, puede citarse un caso presentado en la jurisprudencia espafiola, en el cual se analizaba una
clausula contenida en un contrato celebrado entre una comunidad de propietarios y una empresa dedicada al
mantenimiento de ascensores, la cual determinaba que el importe del resarcimiento en el caso de desistimiento
unilateral por parte de la Comunidad «sera equivalente al precio que corresponda al tiempo que falte por cumplir hasta
la finalizacién del periodo contractual o la prérroga en curso» siendo que otra clausula establecia que en caso de
resolucioén unilateral por parte de la empresa de mantenimiento «debera satisfacer la indemnizacién correspondiente».
Mediante Sentencia del 21 de enero de 2002, la Audiencia Provincial num. 66/2000 Alicante (Seccion 5%), confirmando
una sentencia de primera instancia, declaré que la clausula era abusiva siendo que tal caracter se derivaba de: “a) de
la inversion de la carga de la prueba que supone en perjuicio del consumidor y usuario al eximir a la empresa de la
necesidad de acreditar los dafios y perjuicios que sufre a consecuencia de la resolucién del contrato, lo que hace que
la estipulacién deba ser incluida dentro del supuesto previsto en el art. 10.1.C) 8° de la citada Ley; b) del perjuicio
desproporcionado que entrafia para los clientes a quienes impone una importante obligacion pecuniaria que no se
corresponde a desembolso alguno por parte de la empresa de mantenimiento de ascensores, caso que se integra en
el supuesto de condicién abusiva recogido en el art. 10.1.C) 3° y c) de la limitacién que supone a la facultad de
resolver un contrato, como es el de mantenimiento de ascensores en el que, por su caracter de «intuiu personaey, tal
posibilidad de desistimiento unilateral resulta fundamental, suponiendo una constriccion contraria a la buena fe y justo
equilibrio de las prestaciones que queda igualmente incluida en el mismo apartado de la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios” (La sentencia puede encontrarse en :
www.unavarra.es/organiza/doc/derecho/clausulas_abusivas.doc).

Tal como fue desarrollado en la Resoluciéon 0027-2008/SC1-INDECOPI.
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Cabe anotar que la Sala ya ha precisado que, en el marco del Cédigo, los
requisitos sefialados son aplicables unicamente a las clausulas abusivas de
ineficacia relativa (reguladas en el articulo 51°), pues las de ineficacia absoluta
(recogidas en el articulo 50°) son abusivas per se, sin que sea necesario un
analisis de abusividad posterior.

Ahora bien, a fin de combatir las clausulas abusivas conforme procura el
Cddigo, conviene traer a colacion el articulo 107° del Cdodigo, el cual establece
gue los procedimientos en materia de proteccion al consumidor se inician de
oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor
afectado o del que potencialmente pudiera verse afectado, o por una
asociacion de consumidores en representacion de sus asociados o0
poderdantes o en defensa de intereses colectivos o difusos de los
consumidores=.

En virtud de una lectura en conjunto de todas las normas antes expuestas, se
advierte que el Indecopi tiene competencia para identificar, conocer,
determinar y ulteriormente sancionar el presunto caracter abusivo de una
clausula en los contratos que el proveedor celebra o pone a disposicion del
consumidor a fin de proceder con brindar el producto o servicio ofertado.

La Sala, en distintos pronunciamientos#, ha indicado que cuando la denuncia
gue versa sobre una clausula abusiva proviene de un consumidor en defensa
de su interés individual, esta debe sustentarse en un detrimento de sus
derechos al haberle sido opuesta u aplicada, ya que la ausencia de dicha
afectacion -de plano- acarrea la improcedencia de la denuncia, dada la
ausencia de un interés legitimo para denunciar.

No obstante, en los procedimientos iniciados por iniciativa de la autoridad o
por una denuncia de asociacién de consumidores en defensa de intereses
colectivos o difusos, esta regla no debe seguirse, ya que la autoridad,
atendiendo a la naturaleza y fin de estos procedimientos, no va a evaluar la
presunta afectacion de un interés particular como el solicitado por el
consumidor-denunciante, sino va a investigar, detectar y/o identificar si los
proveedores, en el mercado, imponen a los consumidores clausulas abusivas
que trasgreden un derecho o interés general de los consumidores (los
intereses colectivos o difusos), de modo que no resulta relevante, en este
supuesto, verificar si la clausula en cuestion en algun momento fue aplicada u

27

28

29

Ver la Resolucion 1924-2014/SPC-INDECOPI del 11 de junio de 2014.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 107°.- Postulacién del
procedimiento. Los procedimientos administrativos para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones
contenidas en el presente Codigo se inician de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del
consumidor afectado o del que potencialmente pudiera verse afectado, o por una asociaciéon de consumidores en
representacion de sus asociados o poderdantes o en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores.
(--)

Véanse, por ejemplo, las Resoluciones 2659-2017/SPC-INDECOPI, 3488-2017/SPC-INDECOPI, 0559-2018/SPC-
INDECORPI del 8 de setiembre de 2017, 15 de diciembre de 2017 y 16 de marzo de 2018, respectivamente.

M-SPC-13/1B 15117

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



(ii)

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
RESOLUCION 1553-2023/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0092-2022/CC1

opuesta por el proveedor frente a un consumidor en particular.

Analisis del caso en concreto

En el presente procedimiento se imputd contra Promotora que habria incluido
una clausula abusiva en la clausula décima del contrato evolucidon inmueble, la
clausula décima del contrato evolucién vehiculo, la clausula décima del contrato
evolucion 1.1, la clausula decimosegunda del contrato evolucion 1.1 modificado
y la clausula décimo segunda del contrato evolucién 1.2, las cuales vulnerarian
lo dispuesto en los 49° y 51° literal a) del Cédigo.

Asimismo, no resulta un hecho controvertido que Promotora no negocidé con
los consumidores los contratos materia de analisis, pues el mismo constituye
uno de adhesién, en la medida que una de las partes (proveedor) impone a la
otra (consumidor) una condicion o clausula no negociada de forma bilateral.

La citada clausula contiene el siguiente tenor:

“10.1 El Asociado renuncia al fuero de su domicilio y se somete expresamente a la
jurisdiccion de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima (...)”

Conforme se aprecia de dicha clausula, esta sefiala que el consumidor, para
ejercer alguna accion legal contra Promotora, debe renunciar a su domicilio y
someterse ante los jueces y tribunales de la ciudad de Lima.

Al respecto, se imputd contra Promotora y se la encontré responsable por
infraccién de los articulos 49° y 51° literal a) del Cddigo. Dichas disposiciones
normativas definen a la clausula abusiva de ineficacia relativa, como aquella
gue — entre otros — impone obstaculos onerosos o desproporcionados para el
ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.

Al respecto, lo que se cuestiona de esta clausula es que -si se opta por ejercer
alguna accion legal contra Promotora- esta debe realizarse ante los jueces y
tribunales de la ciudad de Lima, imponiéndose el lugar donde se desarrollara
la litis.

Lo anterior genera mayores costos a los consumidores dado que tendrian que
desplazarse desde sus respectivas localidades, cada vez que se necesite su
presencia en los tribunales, acarreando costos de transporte, alojamiento,
comida, entre otros, por lo que existe desproporcion injustificada en perjuicio
del consumidor.

Atendiendo a los argumentos expuestos y asumiendo como propias las
consideraciones de la Comisiéon sobre los mismos, en virtud de la facultad
establecida en el articulo 6° del TUO de la LPAG, corresponde confirmar la
resolucion venida en grado en el extremo que encontrd responsable a
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Promotora por infraccion de los articulos 49° y 51° literal a) del Codigo.

25. Finalmente, el Vocal que suscribe el presente voto considera que corresponde
confirmar las sanciones impuestas y las medidas correctivas ordenadas a
Promotora en relacion con la conducta referida.
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