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RESUMEN

El presente trabajo se enfoca en analizar determinados pronunciamientos por parte de la
Sala de Proteccion al Consumidor del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) en materia de operaciones no
reconocidas efectuadas mediante la utilizacioén de tarjetas de crédito o débito. En ese
sentido, tiene como objetivo analizar qué criterios deben ser considerados por las
entidades financieras -al implementar sus sistemas de monitoreo- y por la autoridad
resolutiva de INDECOPI al ordenar la devolucion del monto por operaciones no

reconocidas realizadas con tarjeta de crédito o débito.

Se partira por exponer los criterios que han sido utilizados por los érganos resolutivos de
INDECOPI al ordenar la devolucion del monto por operaciones no reconocidas realizadas
con tarjeta de crédito o débito. Asi, se encontrard que existe una sostenida discrepancia
de criterios por parte del voto mayoritario y el voto en discordia en las resoluciones
emitidas relativas a este tipo de operaciones. En segundo lugar, se describira el sentido
de la perspectiva constitucional del derecho de proteccion al consumidor financiero del
cual se tendrd que una tutela efectiva de proteccion al consumidor financiero implica
tomar en consideracion la vulnerabilidad de determinados usuarios. Finalmente, en base
a lo analizado en los dos capitulos precedentes, se planteara a algunas propuestas
normativas las cuales apuntan a mejorar el tratamiento actual de las operaciones no

reconocidas realizadas con tarjetas de crédito o débito.
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INTRODUCCION

Del anuario de estadisticas institucionales del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual del ano 2019,
podemos notar que en dicho afio se registraron un total de 70998 reclamos. De
estos, los servicios financieros son la actividad econdmica con mayor nimero de
reclamos alcanzando una cifra de 27644 (38.94 %), muy por encima de la segunda

actividad la cual registra una cifra de 8062 (8.62% del total).

Asimismo, de estos 27644 reclamos correspondientes a servicios financieros,
14423 corresponde al servicio vinculado a las tarjetas de crédito, es decir méas del
52% del total. De esto, se evidencia que es un servicio que estd en constante
cuestionamiento por parte de los consumidores, y por lo tanto es imprescindible
que los criterios usados por los drganos resolutivos de Indecopi sean claros y estén

adecuadamente establecidos.

En este panorama al observar distintas resoluciones -relativas a casos de
operaciones no reconocidas realizas con tarjeta de crédito o débito- emitidas por
la Sala de Proteccion al Consumidor podemos notar que el voto mayoritario se
decantaba por un criterio el cual no ofrecia mayor justificacion para dejar de lado

el criterio empleado por el voto discordante.

Entendemos pues que dicho problema tiene como una de las causas a que la
normativa sectorial no ofrece un criterio claro sobre el particular dejando abierta
la eleccion de uno u otro criterio a los 6rganos resolutivos de Indecopi encargados
de resolver las controversias en materia de operaciones no reconocidas realizadas

mediante tarjeta de crédito y débito.



Es por dicha razén que en el presente trabajo buscaremos identificar cudl(es)
deben ser los criterios a considerar en la devolucion por operaciones no

reconocidas realizadas con tarjeta de crédito y débito.

Asi, para ello identificaremos qué criterios ha utilizado la Sala de Proteccion al
Consumidor para resolver casos referidos a la materia descrita. Asimismo,
desarrollaremos cudl es la perspectiva constitucional que debe tener una efectiva
tutela de proteccion al consumidor financiero. Finalmente, habiendo desarrollado
ambos puntos, propondremos un tratamiento normativo con el fin de mejorar el
tratamiento actual de las operaciones fraudulenta realizadas con tarjeta de crédito

o débito.



1. CRITERIOS UTILIZADOS POR LOS ORGANOS RESOLUTIVOS DE
INDECOPI EN LOS CASOS DE OPERACIONES NO RECONOCIDAS
REALIZADAS CON TARJETA DE CREDITO O DEBITO.

En varias resoluciones que versan sobre operaciones no reconocidas realizadas con
tarjeta de crédito o débito, se han presentado discrepancias entre un criterio que asumia
la Sala de Proteccion al Consumidor y el criterio que asumia el voto discordante en

dicha misma resolucion.

Es por ello que, dada la relevancia de situacion descrita anteriormente, abordaremos
la discrepancia existente respecto a la consideracion de si determinadas operaciones
no reconocidas forman parte del consumo habitual del cliente, y respecto a la
discrepancia del criterio que se utiliza para ordenar que una entidad financiera proceda
con la devolucion de las operaciones no reconocidas por los usuarios, una vez

reconocida la alerta que se debi6d generar.
2.1. Discrepancia respecto al criterio de la habitualidad de consumo

Abordando lo propuesto en el presente capitulo, en primer lugar, nos referiremos al
criterio que se utiliza para determinar si una operacion no reconocida se encuentra
dentro del consumo habitual de un cliente financiero o si se encuentra fuera del mismo,

y cuales son los argumentos legales para decantarse por un criterio u otro.

Sobre el particular citaremos algunos ejemplos para clarificar la discrepancia a la cual
nos estamos refiriendo. Como primer ejemplo citaremos la Resolucion N° 2272-

2018/SPC- INDECOPI:

Resolucion N° 2272-2018/SPC-INDECOPI:

En este caso de la citada resolucion, la denunciante interpone su denuncia y sefiala
como no operaciones no reconocidas las siguientes operaciones organizadas en el

cuadro:



Fecha de operacién Detalle Importe S/
28/09/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 3.000,00
29/09/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 3.000,00
30/09/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 3.000,00
01/10/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 2 600,00
01/10/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 400,00
02/10/2015 Retiro efectivo Rapicash-Caj 800,00

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

De la revision de los estados de cuenta de la denunciante correspondientes al periodo
comprendido entre octubre de 2010 y noviembre de 2014, se aprecia que a la linea de

crédito de la denunciante se cargaban - en general- consumos vy disposiciones de

efectivo por mes de hasta un total de S/ 3 080,22.

[...] [Asi, teniendo en cuenta que] la_primera operacion de S/ 3 000,00 se

encontraba dentro del patrén de consumo gue de la denunciante por periodo

[...]se verifica que la primera operacion no era inusual respecto del patron de consumo
de la denunciante...

[Respecto a la sequnda operacion ocurrida el] dia 29 de setiembre de 2015, por

S/ 3 000,00, se aprecia que la misma si rompia el patréon de consumo reqular de

la denunciante, motivo por el cual la misma si debi6 ser considerada como inusual y

generar la alerta respectiva.

Criterio adoptado por el Voto discordante en la misma resolucion:

Al respecto, la vocal que suscribe el presente voto considera que, a_efectos de

determinar el comportamiento habitual de un cliente, las entidades financieras

deben observar el tipo de transacciones que suele realizar, la frecuencia entre

operacion y operacion, asi como el _monto de forma individualizada; con la

finalidad de gue generen la alerta de manera oportuna, esto es, antes de que se

produzcan operaciones fraudulentas, y no determinar el patron unicamente en virtud
del consumo total mensual generado por el cliente.
De la revision de lo afirmado por la denunciante y sus estados de cuenta se aprecia

que, si_bien la consumidora realizd disposiciones de su linea de crédito (por

operacion) de hasta S/ 3 030,22 (setiembre de 2014), nunca efectud operaciones

por tal importe de manera consecutiva; en ese sentido, la vocal que suscribe el

presente voto considera gue el Banco debid generar la alerta correspondiente con

la realizacién del sequndo retiro cuestionado por S/ 3 000,00, debiendo haber

evitado que se procese el citado retiro.



De lo citado anteriormente, podemos notar que la discrepancia se produce respecto al criterio
con el cual se deben identificar a las operaciones inusuales. Mientras -por un lado- el voto
mayoritario de la Sala de Proteccion al Consumidor considera que el analisis debe ser hecho
respecto al monto total consumido en un mes, por otro lado, el voto discordante considera que
la identificacion de operaciones inusuales debe ser realizada considerando el monto de forma

individualizada.

Es decir, si consideramos un criterio mensual, ello significa que el mayor monto de todas
las operaciones realizadas anteriormente en un mes configurara un consumo habitual de
modo que todo monto mensual superior al monto anteriormente sefialado, configurara

una operacion inusual.

Caso distinto resulta de aplicar el criterio por el que se decanta el voto en discordia.
Seglin este, el consumo habitual quedard configurado por el historial de operaciones
individualmente consideradas. Asi, el mayor monto del historial de operaciones
individualmente consideradas determinara que toda operacion posterior que la supere

configure una operacion inusual.

Como se puede notar de lo anteriormente descrito, la adopcidn de un criterio u otro no
se detiene en un aspecto tedrico sino que en buena cuenta determina qué operaciones
quedaran configuradas como inusuales lo cual posteriormente podrd devenir en

operaciones que son materia de devolucion hacia el tarjetahabiente.

De igual manera, otro caso que nos permite ejemplificar estos criterios anteriormente

sefialados, se encuentra en la Resoluciéon N°2317-2018/SPC-INDECOPI:

Resolucion N° 2317-2018/SPC-INDECOPI:

En este caso, se trata de 26 operaciones efectuadas con tarjeta de débito, todas ellas

efectuadas mediante retiro en cajero automatico, respecto a las cuales el tarjetahabiente
denunciante sefiala no haber realizado ninguna de ellas. Asi, las 6 primeras operaciones

son las que se encuentran organizadas en el siguiente recuadro:

FECHA CANAL IMPORTE S/
31/10/2014 ATM 500
31/10/2014 ATM 500
05/11/2014 ATM 500
05/11/2014 ATM 500




15/11/2014 ATM 500
15/11/2014 ATM 1500

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

Se evidencia que el _sefior_Garcia no realizaba dentro_de un periodo _mensual

operaciones mayores a la suma total de S/ 1 430,00, por lo que resultaba inusual y
sospechoso que efectuara retiros por cajero automatico por montos manifiestamente

superiores a dicho parametro incluso en los primeros dias de un periodo mensuall...].

Criterio adoptado por el Voto discordante en la misma resolucion:

Teniendo en cuenta ello, la vocal que suscribe el presente voto considera que en el caso

en concreto debid generarse la alerta durante la sexta operacion por el monto de S/

1 500,00, en tanto que el denunciante no efectuaba retiros por monto mayores a S/

1 150,00 por cajero automatico, por lo que la entidad financiera debi6 impedir que se

procese la sexta operacion y las siguientes 21 operaciones con cargo a la cuenta de

ahorros N° ****_063 de titularidad del denunciante.

De la misma manera que ocurrid con el primer ejemplo, de lo anteriormente citado
podemos notar que la discrepancia se produce respecto al criterio con el cual se deben
identificar a las operaciones inusuales. Mientras -por un lado- la Sala de Proteccion al
Consumidor considera que el andlisis debe ser hecho respecto al monto total consumido
en un mes, por otro lado, el voto discordante considera que la identificacion de
operaciones inusuales debe ser realizada considerando el monto de forma

individualizada.

Asi, para la Sala de Proteccion al Consumidor el comportamiento habitual debe estar
configurado- entre otros elementos- por el mayor monto mensual de operaciones
financieras. En base a dicho criterio es que se determina que la mayor sumatoria mensual
de operaciones corresponde a un monto de S/. 1430 lo cual determina que toda sumatoria

de operaciones mayor a dicho monto configurara operaciones inusuales.

Siendo ello asi, considerando lo expresado en el cuadro de operaciones, se puede
visualizar que en el mes de octubre (ver cuadro anterior) se realizaron operaciones por
un monto total de S/. 1000 lo cual no supera el monto de S/.1430 por lo que estas se

encuentran dentro del consumo habitual del cliente.



Asimismo, observando las operaciones del mes de noviembre (ver cuadro anterior) con
la tercera operacion se llego al monto total de S/. 1500 lo cual supera a los S/. 1430 por
lo que la operacion del 15/11/2014 cuyo monto es de S/.500(asi como las operaciones

posteriores) queda fuera del pardmetro anteriormente descrito.

Caso distinto resulta de aplicar el parametro de consumo de operacion individualmente
considerada ya que del historico de transacciones la mayor de estas fue por un monto de
S/. 1150 lo cual hace que recién desde la operacion S/.1500 del 15/11/2014 configuren

operaciones inusuales.

2.2. Discrepancia respecto al criterio para ordenar la devolucion por operaciones

no reconocidas

Habiendo desarrollado la discrepancia referida a la habitualidad de consumo, en este
apartado nos referiremos al criterio que se utiliza para ordenar que una entidad
financiera proceda con la devolucion de las operaciones no reconocidas por los

usuarios.

Sobre el particular citaremos algunos ejemplos para clarificar la discrepancia a la cual
nos estamos refiriendo. Como primer ejemplo citaremos la Resolucion N° 3412-

2018/SPC- INDECOPI:

Resolucion N° 3412-2018/SPC-INDECOPI:

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

A criterio de este Colegiado- en su mayoria -considera que el Banco debio alertar al

denunciante a partir de la sequnda operacidn y bloquear la tarjeta de crédito;

pues no resulta posible que el Banco bloguee la tarjeta de crédito antes de la

realizacion de la primera operacion. (El subrayado es nuestro)

Criterio adoptado por el Voto discordante en la misma resolucion:

Por lo cual, es posible concluir que el sistema del Banco debid generar una alerta

durante la_primera operacién, debido a que esta no era parte del patron de
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consumo que tenia el denunciante -por inactividad de su tarjeta de crédito- ; y, en

consecuencia, debié ponerlo en conocimiento del cliente a _fin_de que no se

procesara_dicha operacion y se evitaran las siguientes operaciones. (El

subrayado es nuestro)

De los considerandos citados anteriormente, podemos notar que la discrepancia se
produce luego de identificar el patron de fraude. Esto es, si la operacion que define

dicho patréon debe considerarse materia de devolucion o si no corresponde ello.

Asi, al identificarse la operacion que determina un patrén de fraude se debe generar
una alerta, la discrepancia radica en si dicha alerta debe generarse durante la
transaccion que confirma el patron de fraude, con lo cual dicha operacion seria materia
de devolucion; o si la alerta debe generarse después de la transaccion que determina el
patron de fraude con lo cual dicha operacion no seria materia de devolucion por parte

de la entidad financiera denunciada sino solo las siguientes a ella.

Si bien es cierto en esta resolucion el uso del criterio de la Sala o el del voto
discordante no tiene consecuencias directas en el consumidor debido a que la Sala
luego de determinar el patron de fraude y sefialar que correspondid al Banco emitir
una alerta luego de la primera operacion para que esta y las siguientes no se realicen,
al analizar la validez de la primera operacion esta no fue corroborada por el Banco al
no presentar documentacion que acredite la autorizacion del denunciante y, como

consecuencia, fue materia de devolucion.

Sin embargo, sies que el Banco hubiera presentado la documentacion que acredite que
dicha operacion fue autorizada en cumplimiento de lo sefalado en el articulo 9 del
Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito, el monto de la primera operacion no
hubiera sido materia de devolucién hacia el denunciante y este habria resultado

perjudicado directamente.

Asi, un caso en el que podemos evidenciar la importancia de la adopcion del criterio
que es materia de analisis, es la Resolucion N° 2317-2018/SPC-INDECOPI. En esta, si
bien también existe una discrepancia respecto a otro criterio referido a Ia
determinacion del patron de fraude (de igual manera coinciden en que la sexta
operacion es la que determina el fraude), nos centraremos en el criterio referido al

momento en el que se debe emitir la alerta como consecuencia de la realizacion de

10



operaciones fraudulentas.

Resolucion N° 2317-2018/SPC-INDECOPI:

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

De lo citado, se evidencia que el sefior Garcia no realizaba dentro de un periodo
mensual operaciones mayores a la suma total de S/ 1 430,00, por lo que resultaba
inusual y sospechoso que efectuara retiros por cajero automatico por montos
manifiestamente superiores a dicho parametro incluso en los primeros dias de un

periodo mensual, debiendo el sistema de monitoreo de la entidad financiera

generar la alerta luego del sexto retiro de efectivo, y comunicarse con el

denunciante para que este bloqueara temporalmente su tarjeta de débito y Se evitara

gue se procesaran las siguientes 21 operaciones, en tanto que las primeros cinco

retiros si estuvieron dentro de su parametro. (El subrayado es nuestro)

Criterio adoptado por el voto discordante en la misma resolucion:

Por lo cual, es posible concluir que el sistema del Banco debié generar una alerta

durante la sexta operacion, debido a que esta no era parte del patron de consumo

que tenia el denunciante para este tipo de operaciones— por monto - y, en

consecuencia, debid ponerlo en conocimiento del cliente a fin_de que no se

procesara dicha operacién y se evitaran las siguientes operaciones. (El

subrayado es nuestro)

El caso citado anteriormente trata acerca de 27 operaciones no reconocidas por el
titular de la tarjeta de débito. Asi, como se puede apreciar, tanto para la Sala como
para el voto discordante el patron de fraude es determinado con la sexta operacion

financiera realizada.

Sin embargo, la Sala considera que la alerta se debid generar luego de la sexta
operacion, con lo cual solo las 21 operaciones financieras siguientes serian materia de
devolucion). Contrariamente a ello, el voto discordante considera que la alerta se debio
generar durante la sexta operacion, con lo cual esta y las 21 siguientes serian materia

de devolucion. Es decir, con este segundo criterio, serian 22 las operaciones materia
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de devoluciodn.

Siendo ello asi, podemos notar el que criterio bajo comentario no es de poca
importancia ya que en definitiva puede determinar el nimero de operaciones que
corresponden ser materia de devolucion hacia el denunciante. Asi, podemos citar
diversos ejemplos que presentan la misma controversia tales como la Resolucion N°
1679-2018/SPC-INDECOPI!, 1a Resoluciéon N°1548-2018/SPC-INDECOPI?, entre

otros.

! Resolucién N° 1679-2018/SPC-INDECOPI:

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

De lo sefialado, se evidencia que la sefiora Castro no realizaba dentro de un periodo de facturacién
transacciones mayores a la suma total de S/ 2 650,69, por lo que resultaba inusual y sospechoso que
efectuara tres consumos por importes manifiestamente superiores a dicho pardmetro, siendo uno de
ellos por lasuma de S/6 961,68y los dos restantes por S/ 7 229,16, debiendo el sistema de la entidad
financiera generar la alerta luego de la primera transaccion, y comunicarse con la denunciante para
que esta bloqueara temporalmente la tarjeta de crédito y se evitara que se procesaran las siguientes
dos operaciones.

Criterio adoptado por el voto discordante en la misma resolucién:

Por lo cual, es posible concluir que el sistema del Banco debid generar una alerta durante la primera
operacion, debido a que esta no era parte del patréon de consumo que tenia la denunciante para este
tipo de operaciones— por montos, frecuencia y cantidad de operaciones-; y, en consecuencia, debid
ponerlo en conocimiento del cliente a fin de que no se procesara dicha operacidn y se evitaran las
siguientes operaciones.

2 Resolucién N°1548-2018/SPC-INDECOPI:

Criterio adoptado por la Sala de Proteccion al Consumidor:

Entonces, es posible concluir que el sistema del Banco debié generar una alerta luego de la tercera
operacién ascendente a USS$ 2 371,00, debido a que esta rompia con el comportamiento que tenia la
denunciante hasta el momento para este tipo de operaciones— por montos, frecuencia y cantidad de

operaciones-

; Y, en consecuencia, debié poner en conocimiento del cliente a fin de que pudiera evitar las
siguientes operaciones, siendo que en este caso se produjeron -a partir de dicho momento- dos (2)
transferencias, cuestionadas por la sefiora Amaya, por los importes de US$ 971,00 y USS 512,00. No
obstante, la entidad financiera no cumplié con ello.

Criterio adoptado por el voto discordante en la misma resolucién:

Por lo cual, es posible concluir que el sistema del Banco debié generar una alerta durante la segunda
operacidn, debido a que esta rompia con el comportamiento que tenia la denunciante hasta el
momento para este tipo de operaciones— por montos, frecuencia y cantidad de operaciones-; y, en
consecuencia, debid ponerlo en conocimiento del cliente a fin de que no se procesara dicha operacidn
y se evitaran las siguientes operaciones.

12



I1l.  EL SENTIDO DEL DERECHO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
FINANCIERO EN MATERIA DE OPERACIONES NO
RECONOCIDAS REALIZADAS MEDIANTE TARJETA DE
CREDITO

3.1. Marco regulatorio de proteccién al consumidor financiero

En este acépite analizaremos brevemente el marco regulatorio de proteccion que
recibe el consumidor financiero el cual “tiene como objetivo garantizar la prestacion
de servicios idoneos a los consumidores con el fin ulterior de que sean sus decisiones,
libres e informadas, las que orienten el mercado financiero en una mejora de sus
servicios, premiando a aquellos proveedores que cumplan con sus expectativas”

(Alvarez 2017:12).

En primer lugar, debemos tener en cuenta que los reclamos que se han presentado ante
el Indecopi debido a una posible afectacion a los intereses de consumidores financieros
respecto a transacciones no reconocidas efectuadas con tarjeta de crédito, estos han
sido encausados por los 6rganos resolutivos que aplicaban® el actualmente derogado
Decreto Legislativo N° 716 como presuntas infracciones al articulo 8 el cual

consagraba el deber de idoneidad (Resolucion N° 1702-2010/SC2 — INDECOPI: 7)

En esa misma ldgica, en la actualidad los 6rganos resolutivos de Indecopi encausan
las operaciones no reconocidas efectuadas con tarjeta de crédito aplicando los
articulos 18 y 19 del vigente Codigo de Proteccion al Consumidor (Resolucion N°
2317-2018/SPC — INDECOPI:14)*. Ast, el articulo 18 consagra al deber de idoneidad
entendido como la correspondencia entre lo que el consumidor espera y lo que
efectivamente recibe. Por su parte, el articulo 19 dispone que es obligacion del

proveedor responder por la idoneidad del producto o servicio ofrecido.

Ahora bien, el articulo 20 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor nos
indica de qué manera podemos determinar la idoneidad de un servicio financiero

teniendo en cuenta que no toda expectativa de un consumidor financiero se encuentra

3 como ejemplos podemos sefialar las siguientes resoluciones que Indecopi ha emitido durante la vigencia del
Decreto Legislativo N° 716: Resolucién N° 1702-2010/SC2 — Indecopi y Resolucién N° 2610-2010/SC2 — Indecopi.

4 Como ejemplos podemos sefialar las siguientes resoluciones que Indecopi ha emitido con el vigente Cddigo de
Proteccion al Consumidor, Ley N° 29571: Resolucién N° 2317-2018/SPC — Indecopi, Resolucién N° 1971-2017/SPC —
Indecopi y Resolucién N° 2519-2019/SPC — Indecopi.
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amparada por el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor sino Gnicamente la

que corresponde a una que se fundamente en los elementos que este articulo define.

Asi, el referido articulo senala que para determinar la idoneidad de un servicio, este
debe ser comparado con las garantias que el proveedor esta brindando y a las que se

encuentre obligado. Asi, estas garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas.

De esta manera, la garantia legal, la cual prevalece sobre las otras, esta referida al
mandato de la ley o de las regulaciones vigentes. Respecto al servicio vinculado a la
tarjeta de crédito la garantia legal estd comprendida por las normas aplicables del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571), por la regulacion
establecida en las normas de la Ley complementaria a la Ley de proteccion al
consumidor en materia de servicios financieros (Ley N° 28587), de la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de

Banca y Seguros (Ley N°26702) del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado

del Sistema Financiero (Resolucion SBS N° 3274-2017)4, y del Reglamento de
Tarjetas de Crédito y Débito (Resolucion SBS N° 6523-2013). Asi, en lo que resulte
aplicable, estas se entienden incluidas en el contrato mediante el cual se contrata este

servicio.

Por su parte, si consideramos a la garantia explicita, la cual prima sobre la implicita,
esta se deriva de los términos y condiciones expresamente ofrecidos por el proveedor
en el contrato, en el etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de
pago o cualquier otro medio por el que se pruebe especificamente lo ofrecido al

consumidor.

Respecto a la garantia implicita, esta existe cuando ante el silencio del proveedor o
del contrato, se entiende que el servicio cumple con los fines previsibles para los que
ha sido adquirido por el consumidor considerando, entre otros aspectos, los usos y

costumbres del mercado.

3.2. Medidas de seguridad que operan en el servicio financiero vinculado a las

tarjetas de crédito

Teniendo en cuenta las distintas relaciones que se configuran con la contratacion del
mencionado servicio financiero de tarjeta de crédito, podemos inferir que la idoneidad

de este servicio no se limita tnicamente a la posibilidad misma de usar la tarjeta de
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crédito porparte del titular, sino que abarca ciertas obligaciones por parte del Banco

en su calidad de proveedor.

En ese mismo sentido, la Comision de Proteccion al Consumidor en fundamento 40
de la Resolucion N° 4529-2012/CPC senal6 que la idoneidad de los servicios prestados
por el Banco emisor de la tarjeta de crédito no se restringe Uinicamente a “la adecuada
expedicion del plastico y la prestacion del servicio de crédito en caso el consumidor
emplee la linea de crédito otorgada, sino que dichos servicios también implican un

deber de seguridad” por parte del Banco.

Ello es asi debido a que, continia la Comision, “resulta razonable que aquellos
clientes que se afilian a una tarjeta de crédito esperen que la entidad financiera adopte
las medidas de seguridad pertinentes dirigidas a impedir que se efectien operaciones

no reconocidas que luego sean cargadas al consumidor”.

Siendo ello asi, como ya adelantamos anteriormente, el andlisis de las operaciones no
reconocidas en uso de una tarjeta de crédito, debe ser encausado mediante el articulo
18 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor el cual define la idoneidad
del producto/servicio. De igual manera, el articulo 19 del Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor complementa lo anterior y dispone que proveedores son

responsables por la idoneidad de los productos/ servicios que ofrecen en el mercado.

Asi, ante una denuncia del consumidor financiero en la cual se alegue una posible
falta de idoneidad en el servicio brindado por el Banco (el no reconocimiento de
operaciones efectuadas con la tarjeta de crédito de su titularidad), corresponde al
Banco acreditar que no es responsable de ello por haber cumplido con las garantias o

por haber podido acreditar la existencia de hechos ajenos.

Lo anterior se debe a que -tal como lo sefiala la Quinta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima- en atencién a
la teoria de la carga de la prueba dinamica, “la carga de la prueba en los casos de

supuesta infraccion a las normas de proteccion al consumidor en el extremo del

> Hacemos referencia al fundamento cuarto de la Resolucién N°24 del Expediente N° 7169-2014 que emitié la Quinta
Sala Especializada enlo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de
Justicia de Lima el 5 de junio del 2017.
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cumplimiento de la obligacién con el deber de idoneidad en el ofrecimiento del

producto o servicio, recae sobre el proveedor”.

Como ya adelantamos anteriormente, la garantia legal del servicio financiero
vinculado a la tarjeta de crédito que el Banco brinda a su usuario, esta constituida -
entre otras- por las normas del Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito, asi como
por el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema Financiero. Asi,
el articulo 9 del mencionado reglamento, para el caso de tarjetas de crédito®, dispone

lo siguiente:

Articulo 9.-Cargos

Las empresas cargaran el importe de los bienes, servicios y obligaciones que el

usuario de la tarjeta de crédito adquiera o pague utilizandola, de acuerdo con las

ordenes de pago que este suscriba o autorice; el monto empleado como consecuencia

del uso de alguno de los servicios descritos en el articulo 7° del Reglamento, en caso
corresponda; asi como las demas obligaciones sefialadas en el contrato de tarjeta de

crédito, conforme a la legislacion vigente sobre la materia.

Las 6rdenes de pago y firmas podran ser sustituidas por autorizaciones a través de

medios electronicos y/o firmas electronicas sujetas a verificacion por las empresas,

entidades que esta designe o por las entidades acreditadas para tal efecto, conforme
al marco normativo aplicable, asi como por autorizaciones expresas y previamente

concedidas por el titular de la tarjeta de crédito. (El subrayado es nuestro).

Sobre el mismo se puede extraer que la entidad financiera emisora podra cargar a la
linea de crédito el importe de las operaciones que se hayan realizado con la tarjeta de
crédito siempre que cuente con Ordenes de pago suscritas por el titular. De igual
manera, estas ordenes de pago podran ser sustituidas por autorizaciones realizadas por

medio de mecanismos electronicos y/o firmaselectronicas.

Respecto a lo anterior, la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP mediante Oficio
N° 26791-2017-SBS —en respuesta a una comunicacion por parte de la Comision de
Proteccion al Consumidor N°1 de Indecopi- sefialé que “no puede considerarse a la

impresion de pantalla del sistema electronico del sistema interno de la empresa, asi

6 Para el caso de tarjetas de débito el articulo correspondiente es el nimero 14 del Reglamento de
Tarjetas de Crédito y de Débito.
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como a la constancia emitida por el sistema de la empresa procesadora de pagos a la
que pertenece la tarjeta, como autorizaciones a través de medios electronicos y/o

firmas digitales”.

Posteriormente, en aclaracion al mencionado Oficio N° 26791-2017-SBS, dicha
Superintendencia emitié dos afios después del primero el Oficio N° 1793-2019-SBS
precisando que “[...] no es necesario el empleo exclusivo de un voucher firmado por
este, sino que es factible emplear otros registros electronicos siempre que permitan
verificar la voluntad del cliente de realizar dichas operaciones, y que constituyan

constancia que acredite la realizacion de las mismas”.

Es decir, adicionalmente a la validacion de las operaciones empleando vouchers
firmados por el titular de la tarjeta de crédito, otra alternativa de validacion son aquellas
que se realizan por medios electronicos, lo importante en ultimo término serd que el
medio demuestre que el usuario ha dado su consentimiento de realizar la operacion

financiera.

Asi, ello es concordante con lo sefialado en el articulo 49 del Reglamento de Gestion
de Conducta de Mercado del Sistema Financiero el cual dispone que durante la
ejecucion del contrato referido a servicios financieros (por ejemplo, el vinculado a las
tarjetas de crédito), la entidad financiera debe hacer uso de algin factor de
autentificacion (tales como dispositivos fisicos o virtuales en posesion del cliente, su
firma manuscrita, huella digital, clave de identificacion, firma o certificado digital,

entre otros), o una combinacion de ellos.

Sin embargo, como podemos ver, esto ya encontraba cierta regulacion con el articulo
49(b) del Reglamento de Transparencia de Informacion y Contratacion con Usuarios
del Sistema Financiero ya que en ¢l se disponia que la empresa debe contar con
mecanismos adecuados que garanticen la seguridad y deje constancia de la aceptacion

por parte del cliente.

Por otro lado, considerando a las operaciones no reconocidas, otras disposiciones que
las entidades financieras emisoras de tarjetas de crédito deben aplicar son las medidas
de seguridad vinculadas al monitoreo y ejecucion de las transacciones. Asi, el articulo

17 del Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito dispone lo siguiente:
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Articulo 17°.- Medidas de seguridad respecto al monitoreo y realizacion de las

operaciones

Las empresas deben adoptar como minimo las siguientes medidas de seguridad con

respecto a las operaciones con tarjetas que realizan los usuarios:

1. Contar con sistemas de monitoreo de operaciones, que tengan como objetivo

detectar aquellas operaciones que no corresponden al comportamiento habitual de

consumo del usuario.

2. Implementar procedimientos complementarios para gestionar las alertas

generadas por el sistema de monitoreo de operaciones.

3. Identificar patrones de fraude, mediante el analisis sistemdtico de la informacion

histérica de las operaciones, los que deberan incorporarse al sistema de monitoreo de

operaciones]...]

Respecto a estas medidas, la Comision de Proteccion al Consumidor se refiri6 a ellas
cuando el actualmente derogado Reglamento de Tarjetas de Crédito (aprobado
mediante Resolucion SBS 264- 2008) las recogia en su articulo 11. Asi, dicho 6rgano
resolutivo senald que el fin monitorear las operaciones realizadas por sus clientes es
detectar de forma oportuna y adecuada aquellas transacciones que podrian calificarse
como atipicas y asi reducir el riesgo de fraude (Resolucion Final N° 4529-2012/CPC-
INDECOPI: 43).

Como podemos notar del numeral 1, una medida de seguridad, que es obligacion del
Banco Interamericano de Finanzas implementar, esta referida a la implementacion de
un sistema de monitoreo. Asi, un criterio para discernir entre una operacion valida de
otra fraudulenta es el comportamiento habitual de consumo del titular de la tarjeta de

crédito.

Asi, en el inciso 5 del articulo 2 del propio Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito
se define al comportamiento habitual de consumo del usuario como al tipo de
operaciones que este normalmente realiza con sus tarjetas. Para ello, segiin se
menciona, se debe tener en cuenta distintos factores tales como el pais de consumo,

el tipo de comercio, la frecuencia, entre otros, los cuales pueden ser identificados
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sobre la base de la informacion historica de las operaciones registradas en la empresa.

De igual manera, otra obligacion impuesta a las entidades financieras emisoras de
tarjetas de crédito -dispuesta por el numeral 2 del articulo bajo comentario- esta
referida a generar alertas sobre la base de las operaciones inusuales que su sistema de

monitoreo debe registrar.

Es decir, la obligacion no consiste en generar las alertas respecto de las operaciones
inusuales que pudiera identificar su sistema de monitoreo, sino que las alertas que se
deben generar son respecto de a las operaciones que su sistema de seguridad debid
identificar. Esto debido a que son precisamente las alertas generadas una de las formas

en las que el Banco materializa su deber de idoneidad de cara al usuario.

Tal como lo sefiala Anibal Galarreta, estas alertas —por ejemplo- pueden consistir en el
envio de comunicaciones al correo electronico o al numero celular del titular de la
tarjeta informando el monto y tipo de comercio (Galarreta 2015: 17). Asi, con ello, el
usuario tendrd la posibilidad de confirmar o rechazar la operacion en caso esta resulte

ser fraudulenta.

3.3. Perspectiva constitucional del derecho de proteccion al consumidor financiero

En este apartado buscaremos proponer el sentido con el que debe ser entendido el
derecho de proteccion al consumidor financiero. Para ello, primero es necesario
contextualizarlo en el modelo econdomico en el que se desarrolla, tratar las
implicancias de dicho derecho, desarrollar la regulacion constitucional del mismo y

abordar los principios que materialicen una efectiva tutela al consumidor financiero.

En primer lugar, debemos tomar en cuenta el modelo econémico adoptado en la
Constitucion Politica del Peru de 1993 (en adelante, la Constitucion) es el de economia
social de mercado. Asi, bajo este régimen, el Estado peruano orienta sus politicas
econdmicas y el desarrollo de su economia, tal como se sefiala en el articulo 58 de la

Constitucién.

Este modelo econdmico se encuentra orientado a garantizar la existencia de una

pluralidad de agentes econdmicos en lo referido a la libre iniciativa, para participar en
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la actividad econdmica, y la libre competencia, para ofertar y demandar la provision
y suministro de bienes y servicios a la ciudadania en general (Expediente N° 0018-

2003-Al/TC: 2).

En ese sentido, teniendo en cuenta que la Constitucion protege a los agentes
economicos encargados de establecer la oferta en el mercado, ello a partir del ejercicio
efectivo de los derechos de libertar de empresa, de comercio y de industria. De igual
manera, con no menos intensidad debera proteger al individuo generador de demanda,

es decir, al consumidor o el usuario (Expediente N° 008-2003-Al/TC: 27).

Es en este contexto que el Estado cumple diferentes funciones tales como el
reconocimiento de ciertas garantias, una intervencion subsidiaria, formulacion de
programas y politicas economicas, y la defensa de los intereses de los usuarios y
consumidores como consecuencia de las relaciones asimétricas con el poder factico

de las empresas proveedoras (Expediente N° 0018-2003-Al/TC: 2).

El problema de estas relaciones asimétricas se genera debido a que precisamente las
empresas proveedoras son las que conocen con mayor profundidad las caracteristicas
y especificaciones de los productos que ofrecen. Y por ello, en base a dicho
conocimiento es que los proveedores pueden adoptar decisiones orientadas a

maximizar sus beneficios (Sumar y Guevara 2018: 318).

En segundo lugar, para cumplir adecuadamente su funcién de tutela el Estado debe
tomar en consideracion el caracter interdependiente de los derechos fundamentales
(Donayre 2015: 63). Es decir, el deber de proteccion especial del Estado para con los
consumidores no solo encuentra como base al modelo econémico en el que se
desarrolla sino también habria que valorar la implicancia que tiene una relacion de
consumo en los derechos fundamentales. Esto es, evaluar qué impacto general tiene,

si acaso lo hace, una relacion de consumo en los derechos fundamentales’.

Si bien es cierto la posicion asimétrica en donde hay una parte con ventaja y otra en
desventaja existe tanto en una relacion laboral (empleador- empleado) como en una
relacion de consumo (proveedor-consumidor). Los derechos a la remuneracion, de

sindicacion y huelga, se tornan eficaces en una relacion laboral (Donayre 2015: 63).

7 Los derechos fundamentales son que son inherentes al ser humano, pertenecientes a cada persona por el
hecho mismo de ser persona y en razén a su dignidad.

20



Muy por el contrario, en una relacion de consumo, los derechos fundamentales
implicados y que pueden verse afectados son practicamente innumerables (Donayre
2015: 63). Esto debido a que las relaciones de consumo pueden darse en distintos
escenarios tales como al brindar un servicio de telecomunicaciones, un servicio de
energia, un servicio de transporte, un servicio de salud, en servicio financiero, entre

muchos otros mas.

Mas atin, considerando como elemento adicional el cardcter interdependiente de los
derechos fundamentales, estos mismos derechos que pueden ser vulnerados en un
determinado acto de consumo, también pueden —a su vez- vulnerar otros. Es decir, el
menoscabo de un derecho puede devenir en la afectacion de otro derecho fundamental,

y asi sucesivamente (Donayre 2015: 64).

Esto es asi ya que, por ejemplo, en una misma relacion de consumo de servicios
médicos, se puede vulnerar el derecho a la informacion por no recibir toda la data
pertinente relacionada a una operacion, y ademas, dicho menoscabo también puede
vulnerar a su vez el derecho a la salud. Asi, la cantidad de derechos fundamentales

cuya afectacion se torna posible es, en definitiva, impredecible.

Es por estas razones que es inevitable la preocupacion constitucional por cémo el
Estado aborda proteccion de los derechos de los consumidores. Y en razon a dicha
importancia, un proveedor no puede ser tratado de la misma manera en que se debe

tratar a un consumidor.

En tercer lugar, debemos tomar en cuenta que esta proteccion tan especial que debe
tener el Estado sobre los consumidores, no se encuentra unicamente a través de una
construccion de valores como la realizada hasta este punto, sino que se encuentra

consagrado positivamente en el articulo 65 de la Constitucion.

Asi, pues, el articulo 65 de la Constitucion establece que el “Estado defiende el interés
de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.

Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.”

De esta manera, la Constitucion recoge la proteccion de los consumidores mediante
dos frentes. Asi, se fija un principio rector para la actuacion del Estado sobre la materia
mediante el cual se le orienta hacia una proteccion efectiva de los intereses de los

usuarios y consumidores. Asimismo, con dicho articulo se consigna un derecho
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personal y subjetivo mediante el cual se apoya la facultad de exigir al Estado una
actuacion determinada cuando se produzca alguna forma de amenaza o afectacion
efectiva de los derechos del consumidor o del usuario, incluyendo la capacidad de

accion contra el propio proveedor (Expediente N° 3315-2004-AA/TC: 9).

Asimismo, de la redaccion del articulo constitucional se aprecia que aparecen, en
general, dos obligaciones estatales. Por un lado, se manifiesta la obligacion de
garantizar el derecho a la informacion sobre bienes y servicios que estén a su
disposicion en el mercado. Para ello, dicha informacién debe ser veraz, oportuna,
suficiente y de fécil acceso para el consumidor. Por otro lado, se impone al Estado la
obligacién de proteger la salud y la seguridad de las personas en su condicion de

consumidoras o usuarias (Expediente N° 3315-2004-AA/TC: 9).

Sin embargo, mal podria pensarse que estos son los tres unicos derechos que tienen
los consumidores. Como ya se demostro lineas atras, los derechos implicados en un
acto de consumo pueden ser impredecibles. Siendo ello asi, existen muchos otros

derechos cuya defensa traduce una real y eficaz proteccion hacia los consumidores.

Mas aun, estos derechos implicados, no solo son aquellos que expresamente estan
recogidos en la Constitucion. Al respecto, debemos tomar en cuenta lo dispuesto por
el articulo 3 de la Constitucion en el cual se sefiala que la numeracion de los derechos
establecidos en el “Capitulo 1: Derechos Fundamentales de la Persona” no son los

unicos que dicha carta magna garantiza.

Lo anterior es asi debido a que, como también se desprende del propio articulo 3,
existen otros derechos que se fundamentan en la dignidad de la persona, en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma

republicana de gobierno los cuales la Constitucion también garantiza.

Es decir, se propone un listado numeus apertus que recoge derechos implicitos
derivados de los valores sefnalados en este articulo 3. Con ello, el deber proteccion del
Estado impuesto por la Constitucion para con los consumidores adquiere una
naturaleza especial pues, ademas, son tomados en cuenta aquellos derechos que no

son recogidos explicitamente por dicha carta magna.

Hasta este punto, como hemos demostrado, la Constitucion ha puesto sobre el Estado

un deber especial de proteccion para con los consumidores en razén al modelo de
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economia social de mercado en el que se desarrollan las libertades econdmicas, al
caracter interdependiente de los derechos fundamentales, y a la gran cantidad de

derechos que se ven implicados en un mismo acto de consumo.

Es por estas razones sefialadas anteriormente que la proteccion eficaz de los derechos
de los consumidores implica que el Estado no tenga el rol neutral que inicialmente
deberia tener al tratarse de libertades econémicas (Donayre 2015: 52). Es decir, el
deber de proteccion especial que se le ha asignado implica una actuacioén de caracter
tuitivo y tiene como prioridad la proteccion de los consumidores por encima de la de

aquellos que actan en calidad de proveedores en el mercado.

Siendo esto asi, no solo las normas debieran estar impregnadas de este sentido tuitivo
particular, sino también toda aplicacion del derecho por parte de los tribunales
administrativos y érganos judiciales cuando asi corresponda. Esto es, al discutirse un

derecho, al establecer un criterio, al interpretar una norma, entre otros.

Finalmente, para materializar una efectiva tutela de proteccion al consumidor
financiero, es imprescindible abordar cada caso en particular a la luz de los principios

legales dispuestos en el Codigo de Proteccion al Consumidor.

Es importante partir por mencionar que el propio Cdodigo de Proteccion al Consumidor
reconoce en tu Titulo Preliminar el alcance del articulo 65 de la Constitucion y lo
erige como un principio rector el cual tendra que ser contemplado -como ya se
menciond anteriormente- al momento de interpretar una norma o incorporar una

nueva, resolver un caso, y también al momento de establecer un criterio.

Asimismo, en linea con lo dispuesto en los principios de transparencia y de soberania
del consumidor, para lograr una tutela efectiva de los derechos de los consumidores,
es imprescindible brindarle la informacion veras, suficiente, clara y oportuna pues de
esta manera se posibilita a que el consumidor tome mejores decisiones generando asi

que se generen mayores conflictos posteriores.

Sin embargo, ya habiéndose generado el conflicto, es necesario que la autoridad
decisoria resuelva el caso interpretando -en caso de duda- en el sentido mas favorable

al consumidor, tal como lo dispone el principio pro consumidor.

Ahora bien, si bien es cierto muchas veces ocurre existe una gran asimetria

informativa del consumidor respecto al proveedor, existen ciertos sectores en donde
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ello se hace mas evidente. Uno de ellos es el sector financiero en el cual la asimetria
informativa del consumidor se hace atin mas evidente debido a lo especializado que

resulta este.

Asi, teniendo esta idea como premisa, en linea con lo recogido en el principio de
correccion de la asimetria, es necesario que la autoridad decisoria resuelva los casos
considerando dicho factor ya que una mayor especializacion -tal como ocurre en el
sector financiero- genera mayor asimetria dejando en un estado de mayor

vulnerabilidad al consumidor financiero.

Por lo tanto, de acuerdo al caso concreto que se pretenda abordar, la autoridad que
resuelva el conflicto deberd valorar que el consumidor financiero es uno al que no
necesariamente se le puede exigir un estdndar de comportamiento mayor en

comparacion con otros sectores, y por ello, debera tener un cardcter mas tuitivo.

De igual manera, haciendo efectivo lo recogido en el articulo VI del titulo preliminar
del Codigo de Proteccion al Consumidor, no se puede dejar de tomar en consideracion
que aun dentro de la generalidad de consumidores financieros, existiran personas que,
por ejemplo, en razén a su condicion especial, edad, embarazo o zona geografica de
residencia deberan ser objeto de una mayor tutela de sus derechos e intereses ya que

solo asi estaremos antes una efectiva proteccion de los derechos de los consumidores.

Siendo esto asi, los criterios por los cuales la autoridad encargada debe resolver un
caso, deben ir en armonia con un auténtico sentido de proteccion de los derechos de
los consumidores. Asi, dado el panorama descrito en el primer capitulo y la
interpretacion esbozada en este segundo capitulo, a continuacion propondremos

algunas modificaciones normativa producto de lo abordado hasta este punto.
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IV. PROPUESTA RESPECTO AL TRATAMIENTO DE LAS
OPERACIONES NO RECONOCIDAS REALIZADAS CON
TARJETAS DE CREDITO O DEBITO

En el primer capitulo describimos dos de las discrepancias comunes que tienen el voto
en discordia y el voto mayoritario respecto a casos de operaciones no reconocidas

realizadas con tarjeta de crédito y débito.

Mencionamos que la primera de ellas esté referida a la discrepancia respecto al criterio
con el cual se deben identificar a las operaciones inusuales ya que el voto mayoritario
adopta un criterio mensual mientras que el voto en discordia se decanta por utilizar un

criterio individualmente considerado.

Asimismo, sefialamos un segundo criterio en discrepancia el cual esta referido a que
si la operacion que configura el patron de fraude deberia ser considerada parte del
monto que corresponde ser devuelto al cliente o si dicha operacion estaba exenta de

este tratamiento.

Respecto a este ultimo criterio podemos mencionar lo sefialado en la Resolucion N°
3412 — 2018/SPC-INDECOPI. En el caso materia del pronunciamiento se identifico
como inusual a la primera operacion efectuada con tarjeta de crédito, y respecto a ello
el voto mayoritario sefialé que “[...] el Banco debi6 alertar al denunciante a partir de
la segunda operacion y bloquear la tarjeta de crédito; pues no resulta posible que el

Banco bloquee la tarjeta de crédito antes de la realizacion de la primera operacion”.

Asi, para el voto mayoritario el Banco no alert6 al cliente respecto a la primera
operacion inusual sino que lo debid hacer desde la segunda operacion ya que no le era
posible hacerlo antes. De igual manera, para el voto mayoritario, el Banco se
encontraba obligado a bloquear la tarjeta a partir de la segunda operacion ya que no

era posible hacerlo respecto a la primera.

Sobre este criterio, qué duda cabe que un sentido de proteccion eficaz al consumidor
—en los términos que hemos desarrollado en el segundo capitulo del presente trabajo-
se materializaria si se impidiera, como bien sostiene el voto en discordia, que se

efectue la operacion que configura el fraude.
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No debemos dejar de considerar que muchas veces la identificaciéon de un patron
inusual de consumo se produce luego de que se hayan realizado varias operaciones.
Es decir, no sostenemos que el Banco deberia implementar un sistema que no impida

que ninguna operacion fraudulenta pues ello hasta el momento no es posible.

Consideramos exigible que -por el contrario- el Banco implemente sistemas de
monitoreo que le permitan identificar patrones de fraude de la mejor manera posible

de modo que se reduzcan la mayor cantidad de fraude en este tipo de transacciones.

Siendo ello asi, es conveniente determinar mediante un estudio técnico si los
algoritmos que detectan cuando se produce un patréon de fraude también pueden
gatillar el bloqueo de esa ultima operacion que determina dicho patrén. Solo en el
caso de demostrarse la viabilidad de dicha posibilidad consideramos que ello debiera
estar recogido en el Reglamento de Tarjetas de Crédito y de Débito aprobado por la

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

Por otro lado, respecto al primer criterio mencionado, hemos comentado que este
consiste en la identificacion de operaciones no reconocidas utilizando un criterio
mensual o individual para determinar un comportamiento habitual lo cual conlleva a

identificar cuales operaciones se encuentran fuera de este patron de consumo.

Esta discrepancia no resulta menor porque la eleccion de uno u otro determina cudndo
nos encontramos ante operaciones que se encuentra fuera del patron de consumo
habitual, y por lo tanto deben ser materia de devolucion hacia el titular de la tarjeta de

crédito o débito.

Asi, si la autoridad decisoria determina que el criterio para identificar patrones de
fraude debe ser uno mensual, en buena cuenta el mensaje para el Banco es que los
algoritmos utilizados para implementar su sistema de monitoreo de operaciones
debieron ser capaces de identificar dicho patrén mensual con el fin de identificar

cuales operaciones se encuentran al margen de dicho comportamiento.

Siendo ello asi, en términos practicos, adoptar un criterio individual para identificar
un patron de fraude posibilitaria a que se puedan realizar distintas transacciones cuyo
valor fuera inferior al valor maximo de las operaciones realizadas por el cliente

financiero y ello no seria detectado por el Banco como un patrén de fraude.
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De igual manera, adoptar un criterio mensual para identificar un patréon de fraude
posibilitaria a que se realizaran distintas transacciones hasta un monto inferior al
maximo de los montos mensuales consumidos por el cliente financiero sin que estas

sean detectadas por el Banco como un patréon de fraude.

Es por esta razon que consideramos que una efectiva tutela de proteccion al
consumidor financiero debe partir por reducir el porcentaje de posibilidades de que se
pueda cometer fraude. Asi, especificamente para las operaciones realizadas con tarjeta
de crédito y débito, establecer criterios minimos que deberan ser adoptados por los

Bancos es un paso adelante en esa direccion.

En tal sentido, consideramos que deberian incorporarse al Reglamento de Tarjetas de

Crédito y de Débito un articulo que disponga lo siguiente:

Sin perjuicio de que adopte otros paradmetros adicionales, el sistema de
monitoreo implementado por el Banco debera identificar, alertar y bloquear la

tarjeta de crédito/débito cuando se efectlen:

1) Operaciones cuya suma total en un mes supere al mayor de los montos
resultantes de sumar las operaciones consumidas o retiradas en un mes con

la tarjeta de crédito o débito.

2) Operaciones cuyo importe individualmente considerado supere al mayor de
los importes consumidos o retirados anteriormente con la tarjeta de crédito

o0 déhito.

Asi, de esta manera no solo se evitaria que se procesaran operaciones cuyo patron de
fraude es uno de loa anteriormente descritos, sino que ademds dicha regulacion

serviria como un criterio al que se encontrara obligado a evaluar la autoridad decisoria
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en Indecopi.

De igual manera, servira como un criterio claro y objetivo que el Banco debera
implementar en su sistema de monitoreo lo cual le permitira reducir la cantidad de
denuncias fundadas en su contra pues con ello reducird el numero de fraudes

cometidos con la tarjeta de crédito y débito.

Por otro lado, si bien es cierto aumentar las medidas de seguridad al nivel propuesto
en este articulo aumentara la cantidad de falsos positivos, es decir aumentara la
cantidad de operaciones que sean identificadas por el sistema como fraudulentas pero
que en realidad no lo son, ello deberia quedar superado por la importancia -descrita
anteriormente- que tiene una efectiva proteccion al consumidor financiero la cual

proviene de un mandato constitucional.

Mas aun, considerando lo especializado del sector financiero, es evidente que una
consecuencia de ello es que existan mayores interrogantes por parte de los
consumidores financiero respecto a la aplicacion de las nuevas tecnologias

implementadas.

Es por todas las razones mencionadas que consideramos que son medidas necesarias
a adoptar pues establecen un minimo criterio a ser observado por los sujetos
involucrados en este tipo de transacciones financieras lo cual traerd como resultado
que se reduzca la cantidad de operaciones fraudulentas efectuadas con tarjetas de

crédito y débito.
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\2

CONCLUSIONES

Existe una sostenida discrepancia de criterios -cuya eleccion de uno u otro no
proviene de un mandato normativo- por parte del voto mayoritario y el voto en
discordia en las resoluciones emitidas relativas a operaciones no reconocidas

realizadas con tarjeta de crédito y débito.

Adoptar un criterio individual -el cual es elegido por el voto en discordia en
muchas resoluciones de la Sala de Proteccion al Consumidor- para identificar un
patron de fraude posibilitaria a que se puedan realizar distintas transacciones
cuyo valor fuera inferior al valor maximo de las operaciones realizadas por el
cliente financiero y ello no seria detectado por el Banco como un patréon de

fraude.

Adoptar un criterio mensual el cual es elegido por el voto mayoritario en muchas
resoluciones de la Sala de Proteccion al Consumidor- para identificar un patrén
de fraude posibilitaria a que se realizaran distintas transacciones hasta un monto
inferior al madximo de los montos mensuales consumidos por el cliente financiero

sin que estas sean detectadas por el Banco como un patrén de fraude.

Una efectiva tutela de proteccion al consumidor financiero implica tomar en
consideracion que existen personas mas vulnerables que otras y que el sistema
financiero se trata de un sector altamente especializado en el cual -por dicha
razén- se pueden presentar diversos problemas como fraudes efectuados con

tarjetas de crédito y débito.

La adopcion de ambos criterios -los cuales deberan funcionar como un criterio
minimo que acompafie a otros- en conjunto posibilita a la reducciéon en la
cantidad de fraudes que se pudieran cometer bajo el uso de tarjetas de crédito y
débito debido a que se identificaran mayor cantidad de operaciones de posible

fraude.
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