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Resumen

El presente informe tiene como objetivo realizar un andlisis juridico sobre los problemas
vinculados a la Resolucion No. 3252-2014/SPC- INDECOPI, los cuales se encuentran
relacionados a la proteccion al consumidor en materia de servicios financieros. Al
respecto, el sefior Nelson Victor Castillo Flores present6 una denuncia en contra del banco
BBVA Continental S.A. por presunta infracciéon a la normativa de proteccion al
consumidor debido a la supuesta inclusiéon de clausulas abusivas en un contrato de
refinanciamiento de deudas de productos masivos y un pagaré, y la no atencion de un
requerimiento de informacion y un reclamo presentado por el cliente en virtud de un
contrato de préstamo. A raiz de ello, se busca demostrar que no se realizd un analisis
adecuado en base a la normativa de proteccion del consumidor y la normativa sectorial
emitida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, respecto a la necesidad de
aprobacion administrativa previa del clausulado cuestionado por el consumidor, su
caracter abusivo y el desequilibrio de los riesgos asumidos por las partes. Ademas,
comprobar que existe un incumplimiento al deber de informacion y de la acuerda atencion
de reclamos por parte de la entidad bancaria. Para ello, mediante la utilizacién de los
métodos descriptivo, documental, comparado y analitico, que involucran la revision y
evaluacion de la normativa aplicable, doctrina y resoluciones administrativas
relacionadas a los temas en controversia, se podra concluir que el Indecopi no realizé un
analisis adecuado respecto al caracter abusivo de las clausulas generales de contratacion,
la aplicacion de la normativa que regulan estos acuerdos; y, que su actuacion ha sido
insuficiente para sancionar la inadecuada atencidon de reclamos y de requerimientos de

informacion por parte de las entidades bancarias.

Palabras Clave: consumidor financiero; clausulas generales de contratacion; aprobacion

administrativa; deber de informacion; deber de atencion de reclamos; contratos bancarios.



Abstract

This report aims to carry out a legal analysis of the problems related to the Resolution
No. 3252-2014/SPC- INDECOPIL. In this regard, Mr. Nelson Victor Castillo Flores filed
a claim against BBVA Continental S.A. for alleged violation of the consumer protection
regulation due to the inclusion of abusive clauses in a debt refinancing agreement and a
promissory note, and the non-attention of an information requirement and a complaint
submitted by the client under a loan contract. We seek to demonstrate that an adequate
analysis was not carried out based on consumer protection regulation and sectorial
regulation issued by the Superintendence of Banking, Insurance and Pension Fund
Managers, regarding the need for prior administrative approval of the clause questioned
by the consumer, its abusive nature and the imbalance of the risks assumed by the parties.
Additionally, we seek to prove that there is a breach of the duty of information and
attention of claims by the banking entity. To this end, through the use of descriptive,
documentary, comparative and analytical methods, which involve the review and
evaluation of the applicable regulations, doctrine and administrative resolutions related
to the issues in controversy, we will able to conclude that /ndecopi did not carry out an
adequate analysis regarding the general contracting clauses and the application of the
regulations governing these agreements, and that its actions have been insufficient to

sanction the inadequate attention to claims and information requirement.

Keywords: financial consumer; general contract clauses; administrative approval; duty

of information; duty of attention to claims; banking agreements.
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1. Introduccion

La actividad bancaria dentro del mercado y la economia peruana tiene un rol y presencia
importante. La funcion principal de los bancos es realizar intermediacion financiera
indirecta, lo cual implica el traslado de los recursos de agentes superavitarios, es decir,
ahorristas, a agentes deficitarios de forma eficiente. A raiz de dicha funcion, los bancos
tendran como objetivo controlar los riesgos relacionados a los productos y servicios que
ofrecen en mercado financieros, entre los cuales se encuentra los riesgos de mercado,
operacional, de crédito y de liquidez (Lizarzaburu, Berggrun y Quispe, 2012).
Precisamente, en este traslado de recursos se generan relaciones de consumo con personas

naturales y juridicas que adquieren productos o servicios bancarios.

En virtud de dicha relacion de consumo, se han producido diversas controversias que
generaron la intervencion de dos entidades. Por un lado, la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP (“SBS”), a través de su facultad reguladora, dicté normas que guien la
conducta de los bancos para evitar y disminuir conductas que afecten a los clientes
financieros. Ademas, establecio ciertos parametros, por ejemplo, en temas contractuales
de operaciones bancarias activas y pasivas, como la aprobacion administrativa previa de

las clausulas generales de contratacion (“‘Clausulas Generales™) y la informacién que debe

contener este tipo de clausulado, para no incluir el uso de términos o mecanismos

abusivos y, de esta manera, lograr el equilibrio contractual entre las partes.

Por otro lado, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
Intelectual (“Indecopi”) reguld mediante la Ley No. 29571, Coédigo de Proteccion y
Defensa al Consumidor (el “Cddigo”) y la Ley No. 28587, Ley complementaria a la Ley
de proteccion al consumidor en materia de servicios financiero (“LPCF”), un conjunto de
derechos a favor de los consumidores financieros y determind su competencia para
evaluar presuntas infracciones a dichos derechos. De forma adicional, a través de sus
organos resolutivos cred criterios respecto a la interpretacion y alcance de dichos

derechos.

Sin perjuicio de ello, siguieron generandose controversias entre los consumidores
financieros y las entidades bancarias, entre otros, sobre los siguientes temas: (1) inclusion

de Clausulas Generales que permitan la modificacion unilateral de las tasas de interés,
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comisiones y gastos sin una comunicacion directa al cliente y la restriccion de pagos
anticipados en contratos de préstamo y refinanciacion con formatos preestablecidos por
el banco; (i1) el incumplimiento del deber de informacion respecto de los productos
bancarios; y, (ii) el incumplimiento del deber de atencién de reclamos, segun los

estandares de la normativa sectorial aplicable.

A través de la Resolucion No. 3252-2014/SPC- INDECOPI (la “Resolucién”), la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor (la “Sala”) evalud los temas indicados en el
parrafo anterior, en base a la denuncia presentada por el sefior Nelson Victor Castillo
Flores (el “Consumidor”) contra el banco BBVA Continental S.A. (el “Banco”™). Asi,
mediante el presente informe buscamos determinar si el Indecopi realizd un andlisis
adecuado respecto a la necesidad de aprobacion administrativa previa del clausulado
cuestionado por el Consumidor y el cardcter abusivo de dichas disposiciones; vy,
comprobar si existe un incumplimiento al deber de informacion y de la adecuada atencion

de reclamos por parte de la entidad bancaria.

Para dicho efecto, utilizaremos los métodos descriptivo, documental, comparado y
analitico, incluyendo en este ltimo al andlisis econdmico del derecho, que involucran la
revision y estudio comparativo de la normativa aplicable, doctrina, nacional y extranjera
y resoluciones administrativas relacionadas a los temas en controversia. En tal sentido,
partiremos realizando un resumen de los hechos del caso, lo cual nos permitira,
identificar, desarrollar y analizar los principales problemas juridicos indicados con
anterioridad. Por ultimo, sefialaremos las conclusiones y recomendaciones sobre cada

problema.



2. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La Resolucion versa sobre temas de proteccion al consumidor en materia de servicios
bancarios, es por ello, la importancia de su eleccion. Al respecto, segun el anuario
presentado por el Indecopi para el periodo enero-diciembre 2019, el 38.94% de reclamos
presentados ante dicha entidad son sobre servicios financieros, dentro de los cuales se
encuentran aquellos relacionados al sistema bancario (2020, p 17). En el afno 2018, los
reclamos presentados por servicios financieros ascendian al 38.08% (Indecopi, 2019a, p.
15). Estos porcentajes permiten concluir que, las actividades econémicas relacionadas al
sistema financiero tienen el mas alto porcentaje de reclamos presentados ante el Indecopi

en los ultimos afos.

Por otro lado, la Sala, a través de la Resolucion, analizé tres temas relevantes en materia
de proteccion al consumidor: las Cldusulas Generales en contratos bancarios de
operaciones activas; el deber de informacion de las entidades bancarias; y, el deber de la
adecuada atencion de reclamos. Estos temas han sido discutidos en diversas ocasiones
por los organos resolutivos de proteccion del Consumidor (Indecopi, 2019b), pues han

generado controversias en su aplicacion, alcance e interpretacion.

Si bien todos los temas indicados son relevantes, la Resolucion realiza un especial aporte
respecto a las Clausulas Generales aprobadas por la SBS. En ese sentido, la Sala sefialo
que las clausulas aprobadas administrativamente unicamente podran ser materia de
analisis por el Indecopi si han sido efectivamente aplicadas y opuestas ante el consumidor.
Este criterio ha sido recogido y reafirmado por el Indecopi en los Lineamientos sobre

Proteccion al Consumidor del afio 2019.

Por tanto, la Resolucion permite efectuar una evaluacion respecto del criterio utilizado
por el Indecopi al analizar las Clausulas Generales incluidas en contratos de operaciones
de refinanciacion y su aplicacion respecto a los titulos valores que respaldan estos
acuerdos. Ademads, determinar si hay una correcta proteccion al consumidor respecto a
los pardmetros utilizados por dicha entidad para concluir si hay un incumplimiento
respecto de los deberes de informacion y de la adecuada atencion de reclamos en servicios

bancarios.



3. Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia

A continuacion, se detallardn los principales hechos sobre los que versa la Resolucion y

la controversia generada entre el Consumidor y el Banco:

3.1 Antecedentes del caso

- El Banco y el Consumidor celebraron el contrato de préstamo No. 0011-0192-
96000055995-23 (el “Préstamo”), respaldado por un pagaré, teniendo un saldo

deudor de S/ 137,022.02 cuando se genero la controversia'.

- Con relacion al Préstamo, a través de carta de fecha 21 de diciembre de 2011,
recibida por Banco el dia 23 de diciembre de 2011, el Consumidor requirio la

entrega de la siguiente informacion:

e Senalar el tipo de crédito otorgado, sus tasas de interés aplicadas, la tasa
de costo efectivo anual, intereses moratorios, penalidades, gastos,
comisiones, etc.

e (Copia del contrato del Préstamo, hoja resumen y titulo valor (pagar¢);

e (Copia de todos los documentos suscritos por el Consumidor;

e Historial de los pagos efectuados;

e Los saldos y/o cuotas pendientes de pago;

e Indicar si existio variaciones a las tasas de interés pactadas, incluyendo el
detalle de fechas y porcentajes; v,

e Seiialar el sistema de amortizacion que aplica al Préstamo.

- Con fecha 27 de octubre de 2011, el Consumidor presentd un reclamo ante la
Sra. Martha Bautista, funcionaria del Banco, el cual fue reiterado, segun lo
sefialado por el Sr. Castillo, los dias 15, 25 y 29 del mes de noviembre de dicho
ano. El reclamo se encontraba relacionado al uso de la “Cuota Comodin” del

Préstamo (Reclamo con codigo No. 257775).

! De la revision del expediente, no se precisa la fecha de celebracion de dicho acuerdo, ni se adjunta copia
del contrato.



- Con fecha 23 de mayo de 2012, el Consumidor y el Banco suscribieron un el

contrato de refinanciacion del Préstamo No. 0011-0192-9600069678-29-

Contrato de Refinanciacion de Deudas de Productos Masivos- (el “Contrato de

Refinanciacion”), con el objetivo que el Consumidor pueda pagar el saldo de

su deuda.

3.2 Presentacion de la Denuncia

Con fecha 7 de junio de 2012, el Consumidor presentd una denuncia ante el

Indecopi en contra del Banco, por presenta infraccion al Codigo, sustentada en los

siguientes hechos:

- Hasta la fecha de presentacion de la denuncia, el Banco no ha cumplido con

atender el requerimiento de informacion relacionado al Préstamo.

- El Banco no atendi6 ni resolvié el reclamo telefénico con coédigo No. 257775

presentado por el Consumidor con fecha 27 de octubre de 2011.

- El Consumidor denunci6 la existencia de dos clausulas abusivas en el Contrato

de Refinanciacion, segln el siguiente detalle:

(1)

(ii)

Cléausula Abusiva incluida en el pagaré (Clausula Tercera) suscrito por el
Consumidor con relacion al Contrato de Refinanciacion de fecha 23 de
mayo de 2012 (el “Pagaré”), que permite al Banco modificar las tasas de
interés, compensatorio y moratorio, asi como las comisiones y gastos, de
forma unilateral, utilizando como mecanismo de comunicacion la

publicacion del tarifario en las oficinas del Banco

Clausula abusiva incluida en el Contrato de Refinanciacién (Clausula
Quinta), a través de la cual se facultaba al Banco a modificar de forma
unilateral las tasas de interés, comisiones y gastos, debiendo comunicar
al Consumidor con quince (15) dias de anticipacioén bajo los medios de

comunicacion que el Banco tenga su disposicion, ddndose preferencia a
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mensajes a través de los estados de cuenta y/o su publicacion en cualquier

a de las oficinas del Banco y/o a través de su pagina web.

- Por tultimo, el Consumidor cuestiond que no se le permitia realizar pagos
anticipados, pues en el Contrato de Refinanciacion se indica que el Consumidor
podrd efectuar dichos pagos siempre que se encuentre al dia en sus

obligaciones.

3.3 Resolucion No.1 Secretaria Técnica

Con fecha 11 de julio de 2012, la Secretaria Técnica del Indecopi admiti6 a trdmite

la denuncia presentada por el Denunciante, por las siguientes razones:

- El Banco no habria atendido el requerimiento de informacion presentado por
el Consumidor, lo cual constituiria una afectacion al derecho de informacion
de este ultimo, siendo una infraccion al literal b) del articulo 1 y numeral 1)

del articulo 2 del Codigo.

- El Banco no habria solucionado el reclamo del Consumidor respecto a la
utilizacion de su “Cuota Comodin”, lo cual involucraria una posible afectacion
a las expectativas del Consumidor, siendo una infraccion al deber de atencion

de reclamos, tipificado en el articulo 24 del Codigo.

- La facultad pactada a favor del Banco, que le permite modificar
unilateralmente las tasas aplicables, asi como los demas términos y
condiciones del Contrato de Refinanciacion y del Pagaré, implicaria la
existencia de cldusulas abusivas, siendo una posible infraccion al articulo 51

del Cédigo.

3.4 Resolucion Primera Instancia emitida por la Comision

Con fecha 3 de enero de 2013, la Comision de Proteccion al Consumidor No. 2.-

Sede Central (la “Comisién”) emitié la Resolucion Final No. 011-2013/CPC (la
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“Resolucién de Primera Instancia”) en base al Expediente No. 1138-2012/ CPC

(el “Expediente”), sefialando lo siguiente:

Sobre el deber de informacion: La Comision declaré fundado este extremo,

pues el Banco no presentd medio probatorio alguno que acredite que cumplio
con brindar la informacion solicitada por el Consumidor (Sanciéon 1 Unidad

Impositiva Tributaria, “UIT”), infringiendo el literal b) del articulo 1 y numeral

1 del articulo 2 del Codigo.

Sobre la falta de atencidn del reclamo: La Comision declaré fundado este

extremo de la denuncia por infraccion al articulo 24.1 del Cddigo (Sancion 1

UIT), segtin el siguiente detalle:

(1) De acuerdo con el articulo 24 del Codigo, los proveedores deben atender
los reclamos de sus clientes en un plazo no mayor a treinta (30) dias

calendario.

(11) La Comision sefiald que no basta con responder el reclamo presentado en
el plazo indicado en el Codigo, ademas, la respuesta debe ser completa,

clara y conforme segun lo solicitado por el respectivo usuario.

(111) EI Consumidor no autorizé que las comunicaciones sean remitidas a su
correo electronico, como lo hizo el Banco con fecha 28 de diciembre de
2011. Para la Comision, todo tipo de comunicacién y/o de respuesta que
los proveedores deban brindar, tendran que ser remitidos a las direcciones

brindadas por estos.

(iv) No hay certeza que el Consumidor recibi6 la atencion de su reclamo, pues

el correo electronico no genera una prueba respecto a su recepcion.

Sobre las clausulas abusivas:

(1) De la Clausula Quinta del Contrato de Refinanciacion: La Comision indico

que, el Banco de manera justificada puede cambiar o modificar
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unilateralmente las tasas e intereses pactados, en cuanto se presentan
situaciones que podrian alterar la situacion crediticia o de riesgo del
contratante, entre otros supuestos. Por tanto, esta clausula no evidencia un

desequilibrio manifiesto entre las partes.

(i) De la Clausula Sexta del Contrato de Refinanciacion: La Comision sefialo
que, el Banco no establece restriccion alguna a la realizacion de pagos
anticipados, sino que regula de forma razonable que el Consumidor debe
encontrarse al dia en sus pagos. Por tanto, la clausula no es abusiva, pues

no genera un desequilibrio entre las partes.

(ii1) De la Clausula Tercera incluida en el Pagaré: La Comision precisd que,
resulta abusivo que el Banco prevea beneficios para si mismo en desmedro
de los derechos del Consumidor, al modificar unilateralmente las tasas de
interés, comisiones o gastos sin que medie justificacion, utilizando como
mecanismo de comunicacion la publicacion del tarifario en sus oficinas.
Por tanto, si es considerada una clausula abusiva al evidenciar un
desequilibrio entre las partes, infringiendo el articulo 51 del Codigo

(Sancion 1 UIT).

- De la medida correctiva: La Comision ordendé al Banco, como medida

correctiva, contestar y comunicar al Consumidor las acciones de solucion
respecto al reclamo interpuesto y del requerimiento de informacion; y, se
abstenga de aplicar en contra del Consumidor las clausulas abusivas contenidas

en el ultimo parrafo de la Clausula Tercera del Pagaré.
3.5 Requerimiento No. 043-2014-SPC y respuesta del Banco
Con el objetivo que la Sala cuente con mayores elementos para emitir un
pronunciamiento sobre el recurso de apelacion presentado por el Banco, solicitd

que dicha entidad bancaria precise si la Clausula Tercera contenida en el Pagaré

ha sido aprobada administrativamente por la SBS.
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Al respecto, el Banco sefialo, a través de escrito de fecha 4 de abril de 2014, que
la cldusula indicada con anterioridad no debe ser aprobada administrativamente,

en base a la normativa aplicable.

3.6 Resolucion No. 3252-2014/SPC — Indecopi emitida por la Sala

Con fecha 29 de septiembre de 2014, la Sala emiti6 la Resolucion, en virtud de la

cual indicé lo siguiente:

a. Sobre el deber de informacién: La Sala compartio el criterio utilizado por la

Comision, pues el Banco no cumplid6 con acreditar su respuesta el
requerimiento de informacion del Consumidor. Por tanto, confirm6 la
Resolucion de Primera Instancia que declar6 fundado la denuncia en este

extremo.

b. Sobre la atencién del reclamo: La Sala dejo sin efecto la multa y medida

correctiva interpuestas por la Comision en este extremo.

1. La Sala indic6 que para determinar los alcances del articulo 24 del Codigo,
deben analizar la legislacion del sistema financiero, es decir aquella emitida

por la SBS, en especial la Circular SBS G-146-20092.

2. El Consumidor si pactd con la entidad el envio de una respuesta a su reclamo
mediante comunicacion electronica, lo cual ha sido probado a través de
medios no cuestionados por el Consumidor. Por tanto, con fecha 28 de
diciembre de 2011, el Banco respondié el reclamo interpuesto por el

Consumidor con fecha 27 de octubre de 2011.

c. Sobre las Clausulas Abusivas: La Sala revocd la Resolucidon de Primera

Instancia en este extremo y declard infundada la denuncia, pues la Clausula

Tercera del Pagaré no es abusiva.

2 Circular dejada sin efecto por €l Numeral 21 de la Circular N° G-176-2014, publicada el 11 septiembre
2014.
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1. La Sala considerd que la finalidad detras que el ordenamiento juridico
tipifique las clausulas abusivas no aprobadas administrativamente es que

los consumidores solo tienen libertad de contratar y no libertad contractual.

2. A través de la regulacion sectorial vigente al momento de suscribir el
Pagaré, se dispuso que uno de los mecanismos validos de las empresas del
sistema financiero para cualquier cambio en las tasas de interés, comisiones
y gastos eran los comunicados en la oficina del Banco a través de tarifarios.
Por tanto, la Sala consider6 que la Clausula Tercera incluida en el Pagaré
no es abusiva, pues el Banco se encontraba ejerciendo una potestad legal

conferida por las normas sectoriales.

d. De la medida correctiva v la multa: La Sala confirm6 la medida correctiva

indicada en la Resolucion de Primera Instancia relacionada al requerimiento de

informacioén y disminuy6 la multa a 1 UIT.

e. Del Voto en discordia: La vocal Ana Asunciéon Ampuero senald que, respecto

del extremo referido a la presunta existencia de una clausula abusiva, la
denuncia debi6 ser declarada improcedente, pues, segin la vocal, el
Consumidor no tiene interés legitimo, pues la cldusula cuestionada no fue
aplicada en su contra.

4. Identificacion de los principales problemas juridicos

Del anélisis de la Resolucion, los principales problemas juridicos son los siguientes:

4.1 Primer problema juridico principal: ;Debieron ser consideradas abusivas las

Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion y la Clausula

Tercera del Pagaré?
a. ¢Son consideradas las Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de

Refinanciacion y la Clausula Tercera del Pagaré como cldusulas generales de

contratacion?
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(Las Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion y la Clausula
Tercera del Pagaré debieron encontrarse sujetas a una aprobacion
administrativa previa de la SBS?

(Qué control o andlisis debi6 realizar Indecopi respecto de las clausulas
generales de contratacion incluidas en contratos bancarios o titulos valores
relacionados a dichos acuerdos?

(Indecopi es competente para evaluar clausulas generales de contratacion

aprobadas administrativas que no hayan sido ejecutadas?

4.2 Segundo problema juridico principal: ;Cumplio el Banco con atender el

reclamo presentado por el Consumidor respecto a la utilizacion de su “Cuota

Comodin” de acuerdo con la normativa aplicable?

. (Qué obligaciones debi6é cumplir el Banco con relacion al deber atender el
reclamo interpuesto por el consumidor?
. (Debid el Banco brindar una respuesta efectiva o solucionar el reclamo

interpuesto por el Consumidor?

4.3 Tercer problema juridico principal: ;Cumplié el Banco con atender el

requerimiento de informacion presentado por el Consumidor, de acuerdo

con lo normativa aplicable?

a. (Qué obligaciones debid cumplir el Banco con relaciéon al deber de

informacion y la remision de la documentacion solicitada relacionada al

Préstamo?

b. (Cual es el nivel de detalle de la informacion que debid remitir el Banco con

relacién al Préstamo?
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S. Analisis y posicion sobre cada uno de los problemas de la Resolucion

5.1 ;| Debieron ser consideradas abusivas las Clausulas Quinta y Sexta del

Contrato de Refinanciacion y la Clausula Tercera del Pagaré?’

Para analizar si las Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion y
la Clausula Tercera del Pagaré (las “Clausulas™) debieron ser consideradas como
abusivas por la Sala y la Comision, respectivamente, es importante responder

ciertas interrogantes, de acuerdo con el siguiente detalle:

a. ;Son consideradas las Clausulas como clausulas generales de contratacion?

Las Clausulas Generales son aquellas disposiciones homogéneas que utilizan
proveedores, en el caso especifico, bancos, para la contratacion de
determinadas operaciones activas y pasivas, y que, ademas, son redactas
previamente por dichas entidades. Por tanto, este tipo de clausulas se basan
en la simple adhesion del consumidor para facilitar el trafico masivo de bienes
y servicios (Nizo, 2019). De acuerdo con lo indicado, no hay una etapa de
negociacion precontractual entre el banco y el consumidor, a raiz de la cual

se varie el contenido de cada cldusula, y, por tanto, de los acuerdos adoptados.

En esta linea, Barturén (2011) sefiala que, las Clausulas Generales constituyen
un reglamento contractual elaborado por una de las partes contratantes, con
la finalidad de homogenizar y uniformizar el contenido de futuros acuerdos.
Asi, estos acuerdos implican que las entidades bancarias establezcan de forma
unilateral el contenido de las Clausulas Generales con su equipo de
profesionales especializados, sin, como se ha mencionado con anterioridad,
mayor intervencion del cliente. De esta manera, se facilita la contratacion en

una economia de escala.

En linea con lo mencionado por Alcéntara (2017, p.3), las Clausulas
Generales son la expresion de la contratacion masiva o estandarizada, pues se
incluyen respecto de un mismo producto u operacion relacionada con una

determinada entidad bancaria. No obstante, es importante destacar que, en el
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ordenamiento juridico peruano se realiza una diferenciacion entre el contrato

por adhesion y las Clausulas Generales.

La diferenciacion de este tipo acuerdos radica en que algunas relaciones
contractuales en las que se utilizan las Clausulas Generales, las partes tienen
la posibilidad de excluir o incorporar clausulas seglin sus intereses (Barturén,
2011, p.51). Por el contrario, en el contrato de adhesion no es posible eliminar

o incluir una cldusula en especifico.

La diferenciacion indicada con anterioridad también ha sido recogida por
Saavedra (2019), cuando sefiala que, las Clausulas Generales son una via
intermedia entre el contrato por adhesion y el contrato paritario. Asi, si bien
se predispone el texto contractual como en el contrato de adhesion, se
reconoce la posibilidad de suprimir o modificar algunas condiciones. La
diferenciacion indicada, nos permite profundizar en el concepto de las
Clausulas Generales adoptado por el legislador peruano, pues introduce la
posibilidad de eliminacion o modificacion de ciertas disposiciones, basadas
en condiciones especificas de la operacion (como, por ejemplo, porcentaje de

interés, cuotas del préstamo, entre otros).

Cabe mencionar que, del analisis de la definicion de las Clausulas Generales
y de la diferenciacion indicada con anterioridad, la posibilidad de variacion o
eliminacion debe entenderse a ciertos términos contractuales especificos. De
lo contrario, las Cladusulas Generales no calificarian como tal y se destruiria
su verdadera funcion de facilitar la contratacion de bienes y servicios,
permitiendo el trafico juridico y su fluidez (Nizo, 2019). En caso, se
modifiquen todas las Clausulas Generales en virtud de diversos acuerdos

entre las partes, estariamos frente a un contrato paritario.

En el ordenamiento juridico peruano, la regulacion de las Clausulas Generales
se encuentra en regimenes distintos dentro y fuera del Codigo Civil, aprobado
por el Decreto Legislativo No. 295 (el “Cddigo Civil”), pues al interior del
derecho al consumidor encontramos distintas regulaciones (Vega, 2012). La

regulacion del Codigo Civil relacionada a este tipo de clausulado se encuentra
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en el articulo 1392 de dicha norma, el cual establece que, para que una
clausula sea considerada como tal, debe tener cuatro caracteristicas
esenciales: (1) redactas de forma previa; (ii) unilaterales; (iii); generales; y (iv)

uniformes.

Por otro lado, Flores (2018) sefiala que la normativa de proteccion al
consumidor permite una vision mas coherente y sistémica sobre las Clausulas
Generales en comparacion con el Codigo Civil. Asi, el Codigo regula este
tipo de clausulas en el articulo 48, indicando los requisitos que deben
contener: (i) concrecion, claridad y sencillez; (ii) accesibilidad y legibilidad;
y, (iii) buena fe, y equilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.
Como se evidencia, estos requisitos tienen como finalidad proteger al
consumidor financiero, respetar sus derechos, logrando el equilibrio
contractual entre empresas y usuarios; y, ademas, garantizar la operatividad

del servicio bancario (Carranza, 2009).

De forma adicional, el articulo 53 de dicha norma establece que este tipo de
clausulado se rige por lo establecido en el Codigo y en el Codigo Civil. Por
otro lado, el articulo 54.2 del Cédigo dispone que las Clausulas Generales
incluidas en los contratos de consumo celebrados por empresas supervisadas
por la SBS, deberan ser aprobados por dicha entidad, conforma a la normativa

aplicable, tema que evaluaremos en el siguiente subproblema juridico.

La regulacion del Codigo se complementa con la LPCF, la cual establece en
el articulo 4 que, la SBS deberé identificar el universo de contratos que las
empresas sujetas a los alcances de dicha norma celebren con los
consumidores, para que sean aprobadas de forma previa y obligatoria. Es
decir, en la normativa de proteccion al consumidor se reconoce la facultad de
la SBS de identificar y aprobar las Clausulas Generales que incluyan sus

empresas supervisadas en contratos que celebren con consumidores.

Sin perjuicio de lo indicando, la SBS a través del Reglamento de Gestion de
Conducta de Mercado del Sistema Financiero, aprobado por la Resolucion

SBS No. 3274-2017 (“Reglamento de Gestién de Conducta de Mercado”),
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regula los parametros para la aprobacion de las Clausulas Generales. Ademas,
el inciso 8 del articulo 349 Ley General del Sistema Financiero, Ley 26702,
incluye la atribuciéon de del Superintendente de aprobar las Clausulas

Generales sujetas a su competencia.

Luego de detallar la normativa aplicable a las Cldusulas Generales, es
importante resaltar que, los requisitos recogidos por parte de la doctrina
nacional como extranjera para evaluar una Cldusula General, son los
siguientes (Alcéantara, 2017, p. 4): (i) contractualidad; (i1) predisposicion; (iii)
imposicion; y, (iv) generalidad. Adicionalmente, como hemos mencionado,
en operaciones bancarias sefialadas en el Reglamento de Gestion de Conducta
de Mercado, la SBS debera aprobar las Clausulas Generales de forma previa,
para que sean incluidas por las entidades bancarias en sus respectivos

contratos.

En el ordenamiento juridico espafiol, como consecuencia de la de la
definicion de condiciones generales incluida en la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion, Ley 7/1998 (“LCGC”), las caracteristicas
comunes de estas disposiciones son: (i) predisposicion; (ii) incorporacion
unilateralidad; y, (iii) redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos (Gonzales, 2011). De le evaluacion de estos criterios,
se encuentran subsumidos dentro de los indicados en el parrafo anterior. Cabe
mencionar que, de acuerdo con el preambulo de la LCGC, esta norma tiene
por objeto transponer al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
93/13/CEE (la “Directiva”) aplicable a los Estados miembros de la Union

Europea.

Por otro lado, los elementos esenciales de las Clausulas Generales son muy
parecidos en el ordenamiento juridico colombiano, salvo que en ese
ordenamiento el analisis se realiza en base al contrato de adhesion. Segun lo
indicado por Plata y Castro (2012), este tipo de disposiciones seran: (i)
uniformes; (ii) predispuestas; y, (iii) rigidas. Con relaciéon al elemento de
rigidez, como mencionamos con anterioridad, el ordenamiento juridico

peruano ha sido flexible en permitir que ciertas condiciones de las Clausulas
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Generales se varien en funcion de los intereses de las partes, sin desnaturalizar

este tipo de acuerdos.

A continuacién, realizaremos el analisis de cada una de las Clausulas,
teniendo en consideracion los siguientes elementos: contractualidad;
predisposicion; imposicion; y, generalidad. Ademads, de la definicion de
Cléausulas Generales detallada en los parrafos anteriores. Con relacién a la
aprobacion administrativa por parte de la SBS serd materia de analisis en la

siguiente seccion.

i. Clausulas incluidas en el Contrato de Refinanciacion:

Antes de comenzar con el andlisis es importante detallar la naturaleza
juridica del Contrato de Refinanciacion. Asi, de acuerdo con Cantalapiedra
(2009), la refinanciacion implica la sustitucion de préstamos bancarios por
otros distintos con diferentes condiciones. Es decir, esta operacion
conlleva la celebracion de un nuevo contrato bancario, distinto y autbnomo
respecto a los acuerdos relacionadas a las deudas materia de

refinanciacion.

Al respecto, el articulo 2.1 del Capitulo IV del Reglamento para la
Evaluacion y Clasificacion Del Deudor y la Exigencia Provisiones,
aprobado a través de la Resolucion SBS No. 11356-2008, sefiala que se
considera como operacion refinanciada al crédito o financiamiento directo,
respecto del cual se producen variaciones de plazo y/o monto del contrato

original. Ello debido al deterioro en la capacidad de pago del cliente

De la revision del Contrato de Refinanciacion, es un formato estandarizado
del Banco (UG11-Version7, Setiembre de 2011), en el cual varian los
datos incluidos en la parte superior de la primera hoja (informacion del
cliente, nimero de cuenta, moneda, tipo de préstamo, importe de lo
adeudado, entre otros aspectos). Ademas, en el Anexo 1 que forma parte

integrante del acuerdo, se incluye la Hoja Resumen Informativa, en la cual
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se precisan las condiciones particulares de la refinanciacion: tasas de

interés, comisiones, préstamo y cuotas, seguros y gastos.

Ahora bien, las cldusulas cuestionadas por el consumidor son las

siguientes:

- La Cléausula Quinta del Contrato de Refinanciacion, incluida en el
Anexo No. 1 del presente informe, la cual regula los aspectos
aplicables a las tasas de interés, comisiones y gastos, sus

modificaciones y la forma de comunicacion al Consumidor.

- La Clausula Sexta del Contrato del Contrato de Refinanciacion,
incluida en el Anexo No. 1 del presente informe, en la cual regula el
derecho del cliente a realizar pagos anticipados, siempre que se

encuentra al dia en sus obligaciones.

Cabe mencionar que, dichas clausulas fueron analizadas por la Comision,
pero no por la Sala. Sin perjuicio de ello, de la revision de su redaccion,
ambas cldusulas cumplen con los cuatro (4) requisitos para considerarse
como de contratacion general, es decir, contractualidad, predisposicion,
imposicion y generalidad, por los siguientes motivos: (i) han sido redactas
de forma previa a la relacion contractual, pues son parte de un formato
estandarizado; (ii) el Banco determiné y redact6 su contenido de manera
unilateral; (iii) su contenido es general, es decir, han sido disefiadas para
ser aplicadas a todas las operaciones de refinanciacion celebradas con sus
clientes; y, (iv) se encuentran destinadas a formar parte de un contrato de

refinanciamiento, pues no son utilizadas como una disposicion aislada.

Si bien las condiciones particulares se encuentran relacionadas a la
Cléausula Quinta, es decir, los porcentajes de tasas de interés, y los montos
de las comisiones y gastos, se ha mantenido una redaccion homogénea de
dicha clausula haciéndose referencia al Anexo No. 1, el cual cambiara en

cada relacion juridica contractual.
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ii. Clausula incluida en el Pagaré

Es importante sefialar que, el Pagaré es un titulo valor de contenido
crediticio, el cual tiene como funcion documentar una declaracion
unilateral, volitiva y vinculante de una promesa incondicional, con el
objetivo de producir efectos juridicos para que el otorgante pague una
suma de dinero en un futuro determinado a un beneficiario (Pefia, 2016).
Cabe indicar que, este titulo podrd ser emitido de forma incompleta,
siempre que las partes establezcan de manera expresa un acuerdo de

llenado de pagaré.

Los titulos valores, como el pagaré, son instrumentos o herramientas que
agilizan las transacciones econdmicas, pues permiten la eficiente
circulacion del crédito (Andrade, 2018). Asi, los bancos suelen utilizar los
pagarés para celebrar sus operaciones activas, pues contienen un derecho

de pago a su favor que es reconocido por el cliente.

De acuerdo con lo indicado, la naturaleza juridica del Pagaré es la de un
titulo de crédito con contenido patrimonial, el cual nace como
consecuencia de un acto o contrato, en este caso, el Contrato de
Refinanciacion, pero adquiere autonomia y entidad suficiente con respecto
a la exigencia de derechos y el cumplimiento de las obligaciones detalladas
en el titulo valor (Del Prado, 2011). Precisamente, la autonomia es uno de

los elementos mas importantes de este tipo de titulos valores.

Las caracteristicas del pagaré, segun lo sefialado por Pefia (2016, p. 257)
son las siguientes: (i) titulo valor de contenido crediticio; (ii) documento
mercantil o comercial; y, (iii) contiene una promesa incondicional de pago
una suma determinada de dinero, la cual se hara exigible a su vencimiento.
En virtud de ello, el articulo 158 de la Ley No. 27287, Ley de Titulos
Valores (“LTV”), recoge como contenido obligatorio del pagaré dicha
promesa incondicional de pago, los datos de los beneficiarios y del

emitente, entre otros aspectos.
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Por otro lado, la importancia de la utilizacion del pagaré en las operaciones
bancarias radica en que otorga seguridad a los bancos respecto a que el
derecho contenido en el titulo valor genera el cumplimiento inexorable de
la obligacion contenida en dicho documento (Cardenas, 2021). Asi, en el
ordenamiento juridico peruano, el banco incluso podra solicitar la
ejecucion del titulo valor a través de un proceso unico de ejecucion en via

judicial.

De acuerdo con la doctrina colombiana, los titulos valores cumplen dos
funciones principales: seguridad y certeza. Respecto a la primera funcion,
desde un analisis econdmico, implica la utilizacion generalizada de estos
documentos en el mercado, la transferencia de recursos y la activacion de
un conjunto de sistemas juridicos para realizar el derecho incorporado en
el titulo. Por otro lado, genera certeza respecto a la existencia de un
derecho (Andrade, 2018). Estas funciones hacen que el uso este tipo de

titulos valores sea cada vez mas frecuente y generalizada.

Al respecto, en el caso materia de andlisis, el Consumidor cuestiona la
Clausula Tercera incluida en el Pagaré, a través de la cual se facultaba al
Banco a modificar las tasas de intereses compensatorios, moratorios, asi
como las comisiones y gastos, relacionados a dicho titulo valor
unilateralmente sin un medio de comunicacidon directa a favor del
Consumidor. Es decir, por la sola publicacion de estas modificaciones en

las oficinas del banco se generaba un impacto en el titulo valor.

De acuerdo con la normativa peruana, no hay una disposicion que haga
extensiva la regulacion de las Clausulas Generales a los titulos valores.
Ello, teniendo en consideracion que, las Clausulas Generales tienen su
sustento en la contratacion masiva. Este tipo de acuerdos se basan en
relaciones contractuales en virtud del cual se subsumen operaciones
mediante las cuales las partes se otorgan ventajas patrimoniales y asumen
obligaciones reciprocas (Saavedra, 2013). Por el contrario, el Pagaré,

como titulo valor, incorpora declaraciones unilaterales de voluntad del
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cliente, y por ello, no puede ser considerado como un contrato (Andrade,

2018).

De forma adicional, en la LTV, no hay disposiciéon que reconozca la
existencia de Clausulas Generales en el pagaré. Cabe mencionar que, los
articulos de las Clausulas Generales en la normativa civil se encuentran en
la seccion primera del Libro VII- Fuentes de Obligaciones- del Cddigo
Civil, el cual hace referencia a los contratos en general, por lo cual aplican

para este tipo de acuerdos y no a titulos valores.

Cabe destacar que, un pagaré, en general, se encuentra estructurado por
diversas cldusulas, cuyo contenido consideramos también debe
encontrarse sujeto a los pardmetros normativos emitidos por la SBS y el
Indecopi para las operaciones bancarias y de proteccion al consumidor
financiero. Lo anterior, en especial, respecto a aquellas disposiciones
incluidas en el pagaré que tengan una incidencia en el precio final que
deberan pagar los consumidores a la entidad bancaria, vinculado

directamente con el objeto de los contratos de préstamo y refinanciacion.

No obstante, de acuerdo con el analisis realizado con anterioridad, no se
puede hacer extensiva la regulacion para una figura en especifico, como
las Clausulas Generales dentro de los contratos bancarios, a los titulos
valores, cuya naturaleza es totalmente distinta. Como conclusion, el
Indecopi no debi6 aplicar la regulacion de las Clausulas Generales emitida
por la SBS y el Indecopi a la Clausula Tercera del Pagaré. Lo anterior, no
implica que no se analice si existid un incumplimiento respecto a la
regulacion del Indecopi y a la SBS en base al contenido de la Clausula

Tercera.
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b. (Las Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion y la
Clausula Tercera del Pagaré debian encontrarse sujetas a una

aprobacion administrativa previa de la SBS?

El articulo 1393 del Cédigo Civil establece la posibilidad que las Clausulas
Generales sean aprobadas por las autoridades administrativas competentes. A
partir de dicho articulo, se incluy6 el control de incorporacion de este tipo de
clausulado. Por otro lado, en la normativa de proteccion al consumidor, el
numeral 2. del articulo 54 del Cédigo reconoce que, la SBS es la autoridad
administrativa facultada para aprobar las Clausulas Generales relacionadas a

los productos que ofrecen las entidades supervisadas por dicha entidad.

Del mismo modo, el articulo 4 de la LPCF, reconoce expresamente dicha
facultad. Ademas, este ultimo articulo indica que la SBS debe identificar el
universo de contratos sujetos a los alcances de dicha ley y aprobarlos, con el
objetivo de velar por el equilibrio contractual necesario entre las empresas

financieras y los usuarios.

De esta forma, el ordenamiento juridico peruano admite una intervencion de
la SBS en una relacion juridica privada para (i) ahorrar costos de transaccion
y de oportunidad al consumidor; y, (ii) brindar seguridad juridica respecto a
contratos estandarizados que son técnicos y complejos, como los bancarios
(Alcantara, 2020). Precisamente, la SBS realiza una evaluacion del
clausulado antes de que se incorporen a un determinado acuerdo para
determinar si cumplen con la normativa sectorial y no afecten a los

consumidores.

El control que realiza de forma previa las autoridades administrativas tiene
las siguientes dos consideraciones: (i) que el predisponente someta las
Clausulas Generales para que le entidad administrativa verifique su
idoneidad; y, (ii) que, al tener una aprobacién administrativa, las Clausulas
Generales se vuelven convenientes para regular contratos particulares que
celebren los predisponentes, a través de una incorporacion automadtica de

dichas disposiciones (Yulfo, 2013). Asi, este control previo que, en el caso de
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contratos bancarios, como ya mencionamos, serd realizado por la SBS,

revestiria las Clausulas Generales de validez, con relacién a su contenido.

Por tanto, la SBS, en calidad de autoridad administrativa, tiene la facultad
para evaluar y determinar las Cldusulas Generales bajo el ambito de su
competencia para procurar que se respete un adecuado equilibrio contractual
(Vodanovic, 2013). La SBS se remite a sus normas para evaluar las Clausulas
Generales que deberan someterse a dicho control, en base a la naturaleza de

ciertos productos bancarios.

Asi, el inciso 1 del articulo 50 del Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado senala los modelos de contratos que regulan los productos y
servicios financieros que deberan ser sometidos a aprobacion previa, segun el

siguiente detalle:

“Articulo 50
50.1 Las empresas deben someter a aprobacion administrativa previa de
la Superintendencia las clausulas generales de contratacion de los
modelos de contratos que regulan los productos y servicios
financieros que se indican a continuacion:

Productos activos:

Creédito Hipotecario.

Créditos de Consumo (...)" (énfasis agregado).

Dicha lista no es taxativa, por tanto, mediante oficio multiple, la SBS puede
ampliar el listado indicado con anterioridad. Cabe mencionar que, este
articulo no se encontraba vigente al momento que se gener6 la controversia
en cuestion. Asi, teniendo en consideracion que el Contrato de Refinanciacion

y el Pagaré se celebraron con fecha 23 de mayo del afio 2012, la norma

vigente era el Reglamento de Transparencia de Informacion, aprobado por

Resolucion SBS No. 1765-2005°. Esta norma sefialaba en su articulo 44, que

3 Reglamento derogado por €l Articulo Sexto de la Resolucion SBS N° 8181-2012 publicada el 28 octubre
2012, la misma que entrd en vigencia a partir del 01 de enero de 2013.
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estaban sujetos a aprobacién administrativa los contratos de préstamo

dinerario.

Adicionalmente, contenia el articulo 43 en el cual se regulaban aspectos
incluidos en las Clausulas Generales que requieren la aprobacion previa de la
SBS, como, por ejemplo, la limitacion de responsabilidad de las empresas y
o exclusion de derechos de los usuarios. De esta manera, cuando los contratos
bancarios regulaban clausulas relacionados a dichos temas debian estas
disposiciones contar con la aprobacion de la SBS, siempre que se encuentren
relacionadas a las operaciones y servicios indicados en el articulo 44 de la
norma derogada, las cuales son similares a las indicadas en el Reglamento de

Gestion de Conducta de Mercado.

Cabe precisar que, las Clausulas Generales relacionadas al Préstamo si fueron
sometidas a una aprobacion administrativa previa por parte de la SBS. Lo
anterior, teniendo en consideracion que estamos frente a un préstamo
dinerario. Asi, las Clausulas Generales incluidas en este tipo de acuerdo
denominado “Contrato Préstamo Personal Contifécil”, se encuentra aprobado
a través de la Resolucion SBS No. 7070-2015 y la Resoluciéon SBS No. 1139-
2015. Si bien son resoluciones posteriores al caso materia de andlisis, nos
brinda los parametros seguidos por la SBS para realizar la aprobacion

administrativa del clausulado general en contratos de préstamos personales.

No obstante, el Consumidor no cuestion6 ninguna cldusula del Préstamo, por
el contrario, su denuncia se basa en las disposiciones incluidas en el Contrato
de Refinanciacién y en el Pagaré. Como mencionamos en la interrogante
anterior, el Contrato de Refinanciacién se encuentra relacionado a una
facilidad otorgada al deudor ante el vencimiento de una deuda para poder
cumplir con su obligacién de pago. Al respecto, un refinanciamiento implica
el cambio de las condiciones contractuales del acuerdo original (en este caso,
préstamo bancario), como el plazo, tasas de interés, entre otros aspectos
(Ramirez, 2020). Por tanto, las partes se rigen por nuevos términos

contractuales.
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Segun lo sefialado por Tarazona (2012), las entidades financieras espafiolas
se encuentran utilizando la refinanciacion como una nueva operacion de
activo, la cual se ajusta a la posibilidad de retorno por parte del cliente. Bajo
dicho ordenamiento juridico, al igual que el peruano, se parte de la premisa
que el cliente ya tiene deudas vencidas y se encuentra en dificultad para
cumplir con sus obligaciones de pago. Asi, reiteramos que el Contrato de
Refinanciacion es una operacion bancaria, que implica la suscripcion de un

nuevo contrato.

Cabe precisar que, una operacion de refinanciacion conlleva modificaciones
esenciales del contrato original, como el monto adeudado en un acuerdo de
préstamo. En esta linea, segiin lo indicado por Minguez (2015), este tipo de
operaciones tiene como consecuencia lo novacién contractual mediante la
prorroga del plazo de vencimiento del crédito o la sustitucion de compromisos

para facilitar la refinanciacion.

Ahora bien, es importante determinar si las Clausulas Generales incluidas en
el Contrato de Refinanciacion debieron encontrarse sujetos a una aprobacion
administrativa por parte de la SBS. Dicha entidad, a través del Oficio Multiple
No. 25882-2021-SBS, indica de forma expresa lo siguiente:

“(...) los contratos de refinanciacion no_requieren de aprobacion

administrativa_previa regulada en el Reglamento de Conducta de

Mercado” (énfasis agregado).

Asi, la SBS, segun el oficio indicado con anterioridad, parte de la premisa que
la refinanciacion es una operacion que implica modificaciones contractuales,
que se no se encuentra en el listado de operaciones que requieren un control
previo de la SBS, seglin el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado.
Cabe indicar que, en la norma derogada aplicable cuando se suscribi6 el
Contrato de Refinanciacién, tampoco se incluia a dicha operacion para
determinar si su clausulado debia ser aprobado por la entidad indicada con

anterioridad.
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Por tanto, las Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion, bajo
la normativa vigente cuando se evalu6 el caso y la actual, no se encontraban
ni se encuentran sujetas a una aprobacion administrativa de la SBS. Sin
perjuicio de ello, son cldusulas que limitan la responsabilidad del Banco y los
derechos del Consumidor, pues modifican condiciones contractuales
unilateralmente (tasas, comisiones y gastos) sin una comunicacion directa y

restringen la posibilidad de realizar pagos anticipados.

En este contexto, consideramos pertinente determinar si es razonable que las
Clausulas cuestionadas por el consumidor incluidas en una operacién de
refinanciacion se encuentren sujetas a una evaluacion previa por parte de la
SBS. Es importante sefialar que, en linea con lo mencionado por Amieva y
Urriza (2020), la refinanciacion es una medida de asistencia a los deudores
que en la actualidad se utiliza de forma frecuente por los bancos. Al respecto,
la Clausula Quinta del Contrato de Refinanciacion establece modificaciones
a las tasas de comisiones y gastos que impactan directamente en el monto que
pagara el Consumidor al Banco, es decir, estd relacionada al objeto del

acuerdo.

Cabe resaltar que, la aprobacion administrativa implica una restriccion a la
autonomia privada de los particulares, pues deberdn ser Unicamente
incorporadas a una operacion bancaria aquellas clausulas que hayan pasado
el filtro previo de la SBS. De acuerdo con lo indicado por Le6n (2019), los
acuerdos son instrumentos de la autonomia de los particulares, mediante los
cuales ordenan las facetas de su vida, y estructuran a voluntad sus relaciones
juridicas, en el marco del derecho. Por ello, cualquier restriccién a dicha

autonomia deberia ser excepcional para evitar una distorsion en el mercado.

En tal sentido, Rodriguez (2015) indica que, si bien parte de la doctrina
tradicional considera que los contratos estandarizados requieren una
proteccion especial y reforzada, pues producen un desequilibrio en perjuicio
del consumidor, esa afirmaciéon es engafnosa. Lo anterior, teniendo en
consideracidon que, con esa interpretacion se deja de lado que este tipo de

acuerdos reducen costos de transaccion y, por tanto, también el precio de los
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productos o servicios. Asi, la intervencion administrativa responde a esta
supuesta proteccion reforzada para tutelar los derechos de consumidores, sin
tener en cuenta la restriccion de la autonomia privada ni el traslado de ciertos

costos al consumidor.

Siguiendo con lo argumentado por dicho autor, el ordenamiento juridico
peruano no siempre evalua lo que en realidad prefiere el consumidor al
momento de contratar un servicio financiero. Cabe indicar que, la proteccion
reforzada y la adicion de derechos puede incidir en el precio monetario de un
producto o servicio (Rodriguez, 2015). En el Contrato de Refinanciacion, el
deudor se encuentra en una posicion de deterioro de su capacidad de pago,
por ello, sin duda es un factor importante que las entidades competentes deben

tener en cuenta.

En virtud de lo anterior, para reducir una intervencién que pueda ocasionar
traslado de ciertos costos al consumidor, existe un sector de la doctrina que
considera que cualquier tipo contingencia que se genere entre el proveedor y
el consumidor se tiene que resolver con el fiel cumplimiento del deber de
informacion (N4jar, 2018). El ordenamiento juridico espafiol ha seguido con
dicha linea, sobre todo respecto a aquellas cldusulas relacionados al objeto

del contrato.

A raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo No. 241/2013, se analizo a las
clausulas suelo en contratos hipotecarios y se sefialdé que pueden ser
consideradas condiciones generales de contratacion y formar parte del objeto
contrato. En esta linea, si bien bajo la Directiva y la LCGC establecen como
regla general que no pueden someterse a control aquellas cldusulas que
derivan del objeto del acuerdo, el Tribunal indicé que las clausulas suelo
pueden estar sujetos a un doble control de transparencia (Platero y Gonzales,
2017). Cabe precisar que, las clausulas suelo en contratos hipotecarios se
encuentran relacionadas a proponer un porcentaje minimo debajo del cual el
interés variable aplicable a la operacién no podra disminuir en ninguna etapa

de la relacion contractual.
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El doble control de transparencia aplicado por el Tribunal Supremo de Espafia
implica: un control material y un control formal. Ahora bien, el control de
transparencia formal involucra un conjunto de medidas impuestas por la
LCGC y el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, Real Decreto Legislativo 1/2007 (“TRLDGCU”)
para que se posibilite y facilite el conocimiento por parte del adherente de la
existencia, contenido y alcance de las Clausulas Generales no negociadas
(Gosalbez, 2008 en Aymerich, 2019). Este primer control si se encuentre
regulado de forma expresa en el ordenamiento juridico espafiol y se aplica
como un control de incorporacion. Es decir, en dicho ordenamiento no hay
control previo administrativo, sino se resalta la importancia de la informacion

brindada al consumidor por parte del predisponente.

Por otro lado, en linea con lo indicado por Aymerich (2019), el control de
transparencia material tiene como finalidad que el consumidor tenga efectivo
conocimiento de aquello relacionado con el objeto principal y el contenido
econdmico del contrato. De esta forma, el adherente puede conocer la carga
econdmica que realmente supone la celebracion del contrato (Rincon, 2019).
Asi, este segundo control refuerza el anélisis respecto de aquellos aspectos

esenciales de un acuerdo, en proteccion al consumidor financiero.

Aplicando lo anterior en el caso concreto, consideramos pertinente evaluar
cudles serian las consecuencias para una operacion de refinanciacion de
solicitar que exista una aprobacion administrativa previa. En primer lugar,
conllevaria una modificacion al Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado para incluir como operacion, cuyas clausulas estan sujetas a un
control previo, al refinanciamiento o una emision, por parte de la SBS, de un
oficio multiple sefialando lo indicado con anterioridad. En segundo lugar, la
obligaciéon de remitir el clausulado de los contratos estandarizados de
operaciones de refinanciacion por parte de las entidades bancarias, lo cual
elevaria los costos de transaccion, que finalmente seran trasladados al

consumidor.
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Por ultimo, limitaria que las partes puedan, en virtud de la autonomia privada,
celebrar una operacion de refinanciacion segln las necesidades del deudor,
las cuales son variables, por ejemplo, en base su capacidad de pago,
ofrecimiento de garantias y su clasificacion crediticia. En consecuencia, no
consideramos viable que se regule en el ordenamiento juridico peruano un
control administrativo previo de las Clausulas Generales incluidas en un
contrato de refinanciacion. Por otro lado, una opcidén menos lesiva para los
consumidores seria permitir, al igual que el ordenamiento juridico espafol.
un control de transparencia reforzado de aquellas clausulas relacionadas al
objeto de los contratos bancarios, como la Clausula Quinta del Contrato de

Refinanciacion.

Asi, se velaria por la proteccion al consumidor, al sefialar que las entidades
bancarias deben asegurar que el cliente tenga un conocimiento real de las
consecuencias econémicas de su incorporacion y de su contenido. Ademas,
evitaria una modificacion contractual por cada operacion bancaria en base a
la cual se empiecen generar controversias, pues aplicaria el control de
transparencia reforzado de forma general siempre que la cldusula cuestionada

se encuentra relacionada al objeto del contrato bancario.

De esta manera, se debe realizar una evaluacién basada en el analisis
econdémico de derecho, es decir, en base al costo- beneficio de incorporar un
control de transparencia en el ordenamiento juridico peruano. Asi, segin lo
senalado por Bullard (2018), a través de dicho andlisis se busca determinar el
comportamiento de los individuos para de esta forma determinar la eficiencia
de una norma. Partiendo de ello, al incorporar el control de transparencia en
los contratos bancarios, que seria competencia de Indecopi, a través de la
LPCF y el Codigo, generaria que los bancos tengan un incentivo para
informar y primar por el conocimiento por parte del consumidor de aquellos
elementos esenciales, para evitar que haya una posible evaluacion del caracter

abusivo de las Clausulas Generales.

Por tanto, consideramos que la SBS no debe efectuar una aprobacion

administrativa previa de la Clausulas incluidas en la operacion de
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refinanciacion, en especifico, aquella relacionada a las tasas de interés,
comisiones y gastos. Realizaremos un andlisis mayor respecto al ejercicio de
un control de transparencia reforzado por parte del Indecopi al desarrollar la

respuesta a la siguiente pregunta juridica.

Con relacion a la Clausula Tercera del Pagaré, ninguna norma sectorial de la
SBS sefiala que las clausulas de un titulo valor deben ser aprobadas
administrativamente. Asimismo, como hemos analizado en la interrogante
anterior, no es correcto aplicar aquellas disposiciones reguladas para las
Clausulas Generales a un titulo valor, que tiene una naturaleza distinta a un

contrato.

Cabe precisar que, la Quinta Disposicion Final Complementaria de la LTV
sefiala que la SBS esta facultada a aprobar modelos y formatos estandarizados
de titulos valores. En virtud de ello, se emitié la Resolucion SBS No. 680-
2000, que aprob6 un formato estandarizado de pagaré. Ademas, la SBS, a
través de la Circular No. G-0090-2001, determiné ciertos parametros para
aquellos contratos con emision de titulos valores incompletos, pero no sefiala

algun control respecto al contenido de sus clausulas.

Adicionalmente, a través del Oficio No. 25832-2021-SBS, la entidad indicada
con anterioridad sefiala que se encuentra facultada para aprobar modelos y
formatos estandarizados de los titulos valores que las camaras o asociaciones
gremiales le propongan. En esta aprobacion de formatos estandarizados, la
SBS tnicamente evalta que reunan los requisitos formales de la LTV o de
otra normativa aplicable. Segin lo indicado por la SBS, las entidades
bancarias no tienen la obligacion de remitir los formatos de los titulos valores

que utilicen para sus operaciones con sus clientes.

Por tanto, no existe ninguna disposicion normativa que sefiale la
obligatoriedad de la aprobacion administrativa del formato del Pagaré
utilizado, ni del contenido de Clausula Tercera ante la SBS. Si bien dicha
disposicion regula los intereses, comisiones y gastos aplicables a la suma

adeudada consignada en el titulo valor, no hay pardmetro normativo para que
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se aplique una aprobacion administrativa regulada para otra figura, como son
los contratos bancarios. Por tanto, la SBS no debe realizar un control

administrativo de la Clausula Tercera del Pagar¢.

c. ;Qué control o analisis debio realizar Indecopi respecto de las clausulas
generales de contratacion incluidas en contratos bancarios o titulos

valores relacionados a dichos acuerdos?

De acuerdo con lo indicado por el inciso 1 del articulo 49 Cédigo, el Indecopi
se encuentra facultado para realizar un control de contenido para determinar
la abusividad de una Clausula General no aprobada administrativamente. Asi,
el inciso 3 del articulo 54 de dicha norma establece que la aprobacion de una
Clausula General podra ser cuestionado en la via judicial. Precisamente,
segun lo senalado por Alcéantara (2017, p. 12), el control de contenido se
realizard a través de un procedimiento que tiene como consecuencia la
declaracion de ineficacia relativa o absoluta de una Clausula General. Este
control se realiza a través de listados incluidos en los articulos 50 y 51 del

Codigo.

Al respecto, en la Resolucion y la Resolucion 0283-2019/SPC-INDECOPI?,
la Sala sefiald que, el Indecopi podra realizar un control de contenido de las
Clausulas Generales aprobadas por la SBS de forma previa siempre que, le
hubiesen sido efectivamente opuestas y aplicadas al consumidor denunciante.
Lo anterior, teniendo en consideracion que la SBS ya realiz6 un control de
incorporacion, por tanto, su decision Unicamente puede ser cuestionada por
via judicial. Este criterio se encuentra respaldado por la ultima oracién de

inciso 3 del articulo 54 del Codigo:

“(...). El consumidor o usuario directamente afectado respecto de la
aplicacion concreta de la referida clausula puede recurrir ante la

autoridad _administrativa o judicial competente para que emita un

pronuncia mente en el caso concreto” (énfasis agregado).

4 Resolucion de fecha 30 de enero de 2019, recaida sobre el Expediente No. 767-2017/CC1, basada en la
denuncia interpuesta por APEDECU contra la Caja Municipal de Ahorro y Crédito Huancayo S.A.

35



En el ordenamiento juridico peruano subsiste los siguientes tipos de controles
con relacion a las Clausulas Generales: el control de incorporacion que realiza
la SBS; el control de contenido que puede realizar el Indecopi en instancia
administrativa; y, el control judicial que se realiza a través de un proceso ante
el Poder Judicial (Yulfo, 2013). Ahora bien, Sdnchez (2020) precisa que, el
Indecopi realiza un control legislativo, siempre que las estipulaciones no
negociadas individualmente coloquen en una situaciéon de desventaja o

desigualdad al consumidor.

Ademés, la facultad de Indecopi de analizar aquellas cldusulas aprobadas
administrativamente a través de un control de contenido ha sido reconocida
por el numeral 6) del articulo 50 del Reglamento de Gestion de Conducta de
Mercado’. No obstante, en linea con lo mencionado por Alcantara (2020, p.
141), en la practica el control de contenido realizado por el Indecopi recae en
aquellas Clausulas Generales no aprobadas en el condicionado general por la

SBS ni sometidas a negociacion.

El Indecopi, segun lo sefialado en el inciso 1 del articulo 49 del Cédigo, podra
realizar un andlisis de Cldusulas Generales, siempre que, vayan en contra de
las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor en una situacion de
desventaja o desigualdad, o anulen sus derechos. De esta manera, el Indecopi,
ante Clausulas Generales sin aprobacion administrativa, segun lo sefialado
por la Resolucion, podra realizar un control de contenido sin que la cldusula

en discusion haya sido ejecutada contra un consumidor.

Cabe precisar que, estos criterios no son utilizados por la Comision en la
Resolucion de Primera Instancia, pues no analizé si las Clausulas fueron
aprobadas administrativamente, ni si han sido ejecutados por el Banco

generando un perjuicio al Consumidor. La Sala si realiza dicho analisis

5 “Articulo 50
(..
50.6 La aprobacion de las clausulas generales de contratacion y determinacion de las clausulas abusivas
derivadas de dicho procedimiento no impide a los usuarios recurrir ante las instancias administrativas y
judiciales competentes a fin de salvaguardar sus derechos, con el fin de que se emita un pronunciamiento
sobre los casos concretos, Sin perjuicio de lo anterior, identifica practicas abusivas y adopta las medidas
que correspondan en el &mbito de su competencia (...)”.
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respecto de la Clausula Tercera contenida en el Pagaré, pues los otros

extremos no fueron materia de apelacion.

En el caso materia de analisis, nos encontramos ante Clausulas Generales que
no han sido aprobados administrativamente. Asi, segin Vodanovic (2013),
estas disposiciones se consideran validas y eficaces mientras no sea declarado
ex post lo contrario en sede administrativa o judicial, de acuerdo con criterios
de vejatoriedad. En virtud de ello, las Clausulas Generales relacionadas al
Contrato de Refinanciamiento se encontraban dentro del articulo 49 del
Codigo, y, por tanto, el Indecopi era competente para aplicar un control de

contenido.

Sin perjuicio de ello, consideramos pertinente hacer un mayor andlisis
respecto a la viabilidad de aplicar un control de transparencia con relacion a
la Clausula Quinta del Contrato de Refinanciacion, vinculada al objeto del
acuerdo. Asi, Hernandez y Campos (2020) han evaluado la posibilidad de
aplicar el deber de transparencia en el ordenamiento juridico chileno, cuyos
criterios detallaremos a continuacion. Los autores indican que este deber no
se encuentra regulado en Chile, pero afirman que debe evaluarse en el marco
del control de incorporaciéon o el de contenido. Precisamente, sefialan que
puede evaluarse su abusividad si impactan las clausulas en la determinacion
del precio del servicio o producto por falta de transparencia. Es decir, respecto

a cuestiones relacionados al objeto de los acuerdos.

En el ordenamiento juridico chileno, aplicar este control de transparencia para
determinar la abusividad de una Clausula General se basa en el inciso g. del
articulo 16 de la Ley No. 19.496. De esta manera, se evaluaria si una Clausula
General genera un desequilibro contractual como consecuencia de una
alteracion subrepticia de la carga econdmica del acuerdo. Cabe indicar que,
no es un analisis respecto de la carga econdmica asumida por el consumidor,
sino si la informacion recibida acerca del precio ha sido veraz y oportuna
(Hernandez y Campos, 2020). Por tanto, es un control de transparencia que

implica una adecuada informacion al consumidor.
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Asi, se ha evaluado una forma de aplicar este control reforzado sefialado por
el Tribunal Espafiol sin realizar modificaciones legislativas, en aquellos casos
en que exista disposiciones normativas y defraudatorias de las legitimas
expectativas del consumidor respecto de los elementos econdomicos del
contrato (Pertifiez, 2013 en Hernandez y Campos, 2020). En el ordenamiento
juridico peruano, para aplicar este control de transparencia de forma conjunta
con el control de contenido que realiza el Indecopi, esta entidad podria
basarse en el inciso 1 del articulo 49 del Cddigo, en el principio de

transparencia y el articulo 82 del Cédigo.

Este deber de transparencia también se debe garantizar durante toda la etapa
contractual, precisando los derechos y obligaciones que correspondan al
banco para la modificacion del tipo de interés pactado, comisiones y gastos,
y los derechos del consumidor ante dichas modificaciones (Martinez, 2013).
Por tanto, en caso de que la entidad bancaria no cumpla con este deber y no
informe de forma oportuna, previa y directa la modificacion contractual que
impacte en el precio del producto o servicio financiero, no pasaria el control

de transparencia propuesto.

Con relacion al Pagaré, en base a lo evaluado en los problemas juridicos
anteriores, este tipo de control no es aplicable, pues no nos encontramos ante
una Clausula General. Por ello, su evaluacion no esta en el marco del articulo
49 y siguientes del Codigo. Sin perjuicio de ello, es importante resaltar que,
segun lo sefialado por Del Prado (2011, p. 12), el pagaré se ha vuelto una parte
importante de la contratacion bancaria, pues usualmente los acuerdos de
préstamo se encuentran acompafiados de este tipo de titulos valores. En virtud
de dicha importancia en el trafico de operaciones bancarias, es importante
enfatizar que, su contenido debe respetar las normas de proteccion al

consumidor.

Por tanto, la Clausula Tercera del Pagaré debe respetar las disposiciones
contenidas en la LPCF, en especifico el articulo 8. En virtud de dicho articulo,
las entidades bancarias se encuentran obligadas a difundir las tasas de inter¢s,

comisiones y gastos de forma constante a través de diversos medios, sean
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éstos comunicaciones directas, avisos a través de comunicados de television

y radio, locales y paginas web.

Por otro lado, respecto a las modificaciones de tasas de interés, el articulo 31
del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, sefiala que, las
empresas deben informar a los clientes sobre dichos cambios en forma previa,
cuando se trate de incrementos en el caso de productos activos con una
anticipacion no menor a 45 dias calendario, indicando la fecha de entrada en
vigencia. Lo mismo aplica para el incremento de comisiones y gastos, segun
el articulo 33 de dicha norma. Cabe indicar que, segtn el articulo 36 deben
emplear medios de comunicacidn directos que permitan dejar constancia de

la recepcion de la informacion.

Al momento de analizar la normativa vigente a la fecha de suscripcion del
Pagaré, es decir, la Resolucion SBS No. 1765-2005, se requeria que la entidad
bancaria al momento de modificar las tasas de interés en las operaciones
activas, comisiones y gastos, realice una comunicacioén con una anticipacion
no menor a 15 dias calendario. Ademas, los medios utilizados deben permitir
que el cliente esté en capacidad de tomar conocimiento adecuado y oportuno

de las modificaciones a ser efectuados.

Al respecto, el Indecopi senal6 en la Resolucion que la Clausula Tercera del
Pagaré no era abusiva, pues el articulo 5 de la LPCF no hacia diferenciacion
entre los mecanismos que los proveedores financieros que pudieran utilizar,
por tanto, es valido que se utilice una comunicacién indirecta. Ante dicha
argumentacion, luego del andlisis realizado en las anteriores preguntas
juridicas, podemos determinar diversos errores, los cuales desarrollaremos a

continuacion.

En primer lugar, la difusién adecuada de tasas de interés, comisiones y gastos
que aplican a las operaciones de bancarias tiene la légica de suministrar
informacion al usuario como garantia para que el mercado funcione
correctamente, y de esta manera, las partes puedan decidir de forma libre y

sin vicios (Mendoza, 2016). Por ello, las normas sectoriales sefialan que
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deben encontrarse publicitadas en medios indirectos de comunicacion como

paginas web y oficinas.

Sin embargo, cuando se pretende modificar una tasa de interés, comision y
gasto previamente pactada, es decir, sobre términos contractuales, la
normativa es clara al indicar que, el cliente debe tomar conocimiento de
manera fehaciente de dichos cambios. No obstante, el articulo 5 de la LPCF
no precisaba que se debian utilizar medios directos, por el contrario, permitia
utilizar comunicados o mensajes por medios electronicos en sus locales y
pagina web. Este articulo fue modificado por la Ley No. 29888 de forma
posterior a la suscripcion del Pagaré. Sin embargo, se debid evaluar si el

Consumidor tuvo conocimiento de dichas modificaciones.

En segundo lugar, la normativa citada por el Indecopi en la Resolucion al
momento de analizar la Clausula Tercera del Pagaré hace referencia a
modificaciones contractuales, lo cual no es correcto, segtn lo analizado con
anterioridad, un pagaré es un titulo valor al cual no se puede hacer extensiva
aquellas normas relacionadas a contratos. Ante una incertidumbre respecto a
la inclusion de disposiciones que podrian afectar al consumidor en titulos
valores, hubiera sido prudente que el Indecopi utilice el mecanismo regulado

en el articulo 89 del Codigo.

Asi, solicitar un informe técnico permitiria determinar cudles normas
sectoriales son aplicables a los titulos valores, al momento de realizar
modificaciones de tasas de interés, gastos y comisiones. Este mecanismo es
una garantia para que se conozcan los alcances de las normas que rigen el
mercado bancario, sobre todo si no es un aspecto que haya sido objeto de
pronunciamiento previo por parte del Indecopi o haya varias formas de
interpretacion (Alvarez, 2017). De esta forma, se podria evaluar la presunta
infraccion de las normas de transparencia de informacion que se

complementan con la LPCF.

Luego de tener claro el alcance de las normas y las figuras involucradas, el

Indecopi puede evaluar de forma correcta si ha existido una infraccion a la
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normativa de proteccion al consumidor vigente al momento de que se generd
la controversia. Cabe indicar que, las normas sectoriales tienen como
finalidad reducir la falla de asimetria informativa en las operaciones bancarias
en general (Vodonovic, 2013). Lo anterior, debe extenderse a aquellos actos

y documentos relacionados a una operacion determinada.

. JIndecopi es competente para evaluar clausulas generales de
contratacion aprobadas administrativamente que no hayan sido

ejecutadas?

En materia de Clausulas Generales, la regla general es que el Indecopi realice
una evaluacion acerca de si se consideran o no abusivas aquellas
estipulaciones que no hayan sido negociadas individualmente, siempre que
no se encuentran aprobadas por la entidad administrativa competente
(Maravi, 2013). Es decir, que no exista un control de incorporacion ex ante

por parte de la SBS.

Asi, es importante delimitar las competencias de la SBS y del Indecopi en
materia de Clausulas Generales. En tal sentido, la SBS tiene las facultades de
aprobar este tipo de clausulados de productos y servicios financieros de sus
empresas supervisados y sancionar el incumplimiento a las normas de
transparencia de informacion de forma posterior a la contratacion individual.
Por otro lado, el Indecopi inicia procedimientos de oficio a pedido de parte
por incumplimiento de normas de proteccion al consumidor financiero y
resuelve controversias particulares (Vodanovic, 2013). Cabe destacar que, la
SBS no resuelve controversias particulares entre una entidad bancaria y un

cliente.

En el marco de la competencia del Indecopi indicada con anterioridad, la Sala
de Proteccién del Consumidor a través de las Resoluciones No. 2659-
2017/SPC-INDECOPI, 0420-2018/SPC-INDECOPI y 0504-2019/SPC-
INDECOPI ha delimitado los siguientes tres escenarios para aplicar un
control de contenido de las Clausulas Generales: (i) consumidor denuncia la

abusividad de una Cldusula General sin que haya sido aplicada; (ii) la
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Cléausula General es denunciada a raiz de que fue opuesta al consumidor; y,
(ii1) la Clausula General se denuncia en virtud de defensa de los intereses

colectivos o difusos de los consumidores.

En esta linea, el Indecopi ha delimitado su competencia en el primer y
segundo escenario en base a la proteccion del legitimo interés del consumidor.
Asi, en linea con lo mencionado por Durand (2019), la accioén defensiva del
Indecopi se gatilla en los casos de transgresion o desconocimiento de sus
legitimos intereses, es decir, cuando se produzca alguna amenaza o afectacion
de los derechos del son consumidor. Ante ello, en base a las resoluciones
indicadas con anterioridad, el Indecopi ha determinado como un requisito
procesal la existencia del interés legitimo, es decir que se haya ocasionado un

perjuicio al consumidor en las denuncias de parte.

Con relacion a las Clausulas Generales aprobadas ante la SBS, el consumidor
en base a la Resolucion y la Resolucion No. 0283-2019- INDECOPI, podra
realizar la denuncia de parte ante el Indecopi siempre que la disposicion
cuestionada le hubiese sido efectivamente opuesta y aplicada, y le haya
generado un perjuicio. En el caso concreto, como hemos evaluado con
anterioridad, las Cldusulas no se encontraban sujetos a una aprobacion
administrativa por parte de la SBS, por ello, no nos encontramos frente a este

escenario.

El caso versa sobre una denuncia de parte por Clausulas Generales no
aprobadas administrativamente. Asi, en la Resolucion, la Sala realizd un
andlisis sefialando que es competente para conocer denuncias de las Clausulas
Generales que potencialmente sean abusivas en virtud de la tutela de intereses
colectivos o difusos de los consumidores, o ante una real o potencial
afectacion de un consumidor determinado. Ante ello, el voto discordante
indica que, como no se ha probado que las Clausulas han sido ejecutadas

contra el consumidor, debid la denuncia ser declarada improcedente.

En linea con lo sefialado con Durand (2019), el interés legitimo se puede ver

lesionado cuando exista una amenaza a la afectacion de los derechos de un
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consumidor. Esta amenaza implica la potencialidad de afectacién de los
derechos de los consumidores. Ello, se encuentra relacionado a un adecuado
sistema de proteccion de los derechos de los consumidores, el cual implica
prevenir y evitar conductas lesivas de los consumidores (Durand, 2019, p.
119). Por tanto, consideramos que el Indecopi es competente para evaluar el
caracter abusivo de aquellas Clausulas Generales no aprobadas

administrativamente ante una potencial afectacion de un consumidor.

Luego de lo sefialado en los puntos anteriores, es pertinente determinar si las
Clausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciaciéon debieron ser
consideradas abusivas. Como hemos senalado con anterioridad, a la Clausula
Tercera del Pagaré, no aplica la normativa de clausulas abusivas, por ello, no

se realizara el analisis respecto a esa disposicion.

Ahora bien, las clausulas abusivas son aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe, causen un desequilibrio relevante
entre los derechos y obligaciones asumidos por las partes en virtud de un
acuerdo (Gonzales, 2011). Esta definicion de clausulas abusivas se encuentra

en el inciso 1 del articulo 49 del Codigo.

Cabe resaltar que, las cldusulas abusivas se analizan respecto de aquellos
acuerdos redactados unilateralmente, a través del uso de Clausulas Generales
o contratos de adhesion. De acuerdo con lo sefialado por Carranza (2009), no
todas las disposiciones incluidos en este tipo de acuerdos seran consideradas
abusivas, Unicamente aquellas que, por ejemplo, involucren facultades o
atribuciones que desmejoren la situacion de la parte mas débil de la relacion
contractual o que limiten el ejercicio de acciones para hacer efectiva las

prestaciones pactadas, entre otros.

En el Perq, el legislador, en los articulos 50 y 51 del Cédigo, opt6 por dividir
las clausulas abusivas en dos grandes grupos: clausulas de ineficacia absoluta
y clausulas de ineficacia relativa. Asi, la diferencia principal entre estos grupos

es la sancion que les brinda el ordenamiento juridico peruano. Al respecto, las
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disposiciones consideradas de ineficacia absoluta se consideran nulas de pleno
derecho y en las de ineficacia relativa, su validez estd supeditada a un andlisis
de razonabilidad y legalidad en cada caso (N4jar, 2018). En ambos casos, el
legislador ha propuesto una lista con las cldusulas abusivas. Respecto a las
disposiciones de ineficacia relativa, el listado es meramente enunciativo y, por

tanto, no limitativo.

Para complementar nuestro analisis, detallaremos la regulacion de las clausulas
abusivas en los ordenamientos juridicos espafiol y colombiano. Asi, en el
primero de ellos, el TRLDGCU establece un concepto legal de clausula
abusiva, resaltando que, el desequilibro que causen las disposiciones
cuestionadas debe ser importante. Ademas, dicha norma reproduce la Directiva
con la remision a una lista indicativa de clausulas abusivas (Blanco, 2017). Asi,
de la revision de los articulos 85 al 90 del TRLDGCU, se incluyen listados
enunciativos de las cldusulas que pueden ser consideradas abusivas (por
vincular el contrato a la voluntad del empresario, limitar los derechos basicos
del consumidor y usuario, falta de reciprocidad, sobre garantias, que afecten el
perfeccionamiento y ejecucion del contrato; y, sobre competencia y derecho

aplicable).

No obstante, el articulo 82 del TRLDGDU establece ciertas circunstancias y
criterios que se deben en tener en cuenta para declarar como abusiva una
clausula (Sanchez- Ventura, 2018). Cabe indicar que los incisos 1, 2 y 3 del
articulo 82 indicado con anterioridad, son muy similares a los incisos 1,2 y 3
del articulo 49 del Codigo. Sin embargo, el ordenamiento juridico espainol es
claro con la sancion de las cldusulas abusivas, indicando que seran
consideradas nulas de pleno derecho y se tendran por no opuestas, incluyendo
aquellas condiciones incorporadas de forma no transparente en los contratos en

perjuicio de los consumidores.

Por otro lado, en linea con lo indicado por Acosta y Jiménez (2015), el
ordenamiento juridico colombiano ha sido influenciada por la jurisprudencia y
doctrina de los paises europeos, pues retiene como criterio para la

caracterizacion de las cldusulas abusivas la nocion de desequilibro.
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Precisamente, esta nocion ha sido recogida en la Ley No. 1480. Ademas, en
dicho ordenamiento juridico, de forma similar al peruano, el legislador ha
regulado una lista de clausulas prohibitivas de forma absoluta, cuya sancion es
la ineficacia absoluta. No obstante, en caso no se encuentre la clausula
cuestionada por la parte afectada dentro de dicho listado el juez debera realizar
un analisis en base a la cldusula abierta, por cada caso concreto (Posada, 2015).
Es importante sefialar que, la clausula abierta es la que contiene la definicion

de clausula abusiva.

Ahora bien, la Clausula Sexta del Contrato de Refinanciacion regula la facultad
de realizar pagos anticipados por parte del Consumidor. Asi, este tltimo indica
que dicha disposicion seria abusiva, pues se regula que podra realizar este tipo
de pagos siempre que se encuentre al dia en sus obligaciones. Al respecto, el
inciso e) del articulo 50 del Cédigo establece que son cldusulas abusivas las
que limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores como el

derecho de efectuar pagos anticipados.

Seglin lo indicado por Leon (2011), el derecho al pago anticipado tiene las
siguientes caracteristicas: (i) puede ser ejercitado en toda operacion bancaria
sin distincion alguna; (ii) puede ser ejercido de forma total o parcial; (iii)
contiene la obligacion de efectuar la correspondiente liquidacion de intereses
al dia del pago, por parte de la entidad bancaria; y, (iv) implica la obligacion
del banco de liquidar los gastos y comisiones asociados a la operacion de
cancelacion anticipada. Asi, los diferentes contenidos del pago anticipado estan
vinculados, principalmente, a la prohibicion de conductas que conlleven
restricciones a la aplicacion de sus beneficios, como la reduccion de intereses,

comisiones y gastos, entre otros (Roa y Herrera, 2017).

Cabe precisar que, el pago anticipado tiene como objetivo cancelar el total o
parte del capital de la deuda. El articulo 29 del Reglamento de Gestion de
Conducta de Mercado senala que, este pago trae como consecuencia la
aplicacion del monto del capital del crédito, con la consiguiente reduccion de
los intereses, comisiones y gastos derivados del acuerdo. En tal sentido, para

que el cliente se encuentra en la capacidad de realizar un pago anticipado y
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amortiguar el capital de la deuda, debe estar cumpliendo con las cuotas del
préstamo. Por ello, al indicar dentro de la Clausula Sexta del Contrato de
Refinanciacion que el Consumidor se encuentre al dia con el pago de sus

obligaciones, no restringe el ejercicio de este derecho.

En tal sentido, concordamos con la Comision al indicar que la Clausula Sexta
no genera un desequilibro injustificado o relevante entre los derechos del
Consumidor y el Banco, pues el primero de ellos puede realizar el pago
anticipado del monto adeudado, una vez que se encuentre al dia con sus
obligaciones. Por otro lado, si se pretende realizar el pago de cualquier cuota
vencida y, posteriormente, realizar el pago adelantado del capital, la Clausula

Sexta no limita dicho escenario.

Con relacion a la Clausula Quinta del Contrato de Refinanciacion, como hemos
indicado, implicaba una modificacion contractual permitida por la normativa
vigente al momento de la suscripcion del acuerdo. Ademas, recogia los medios
de comunicacion senalados también en la normativa, por tanto, Indecopi no
pudo determinar la existencia de una infraccidon normativa. Actualmente, se ha
modificado el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado y la LPCF para
cambiar el criterio utilizado para modificaciones contractuales relacionadas a

tasas de interés, comisiones y gastos.

Para reforzar la proteccion al consumidor financiero, en este caso, hubiera sido
razonable la aplicacion el control de transparencia que hemos detallado con
anterioridad. Asi, en linea con lo regulado en el ordenamiento juridico espafiol,
el analisis de abusividad se hubiera realizado en base a la comprensibilidad real
de la clausula por parte del cliente. La falta de transparencia se sustenta en
(Blanco, 2016): (i) falta de informacion suficientemente clara de que se trate
de un elemento definitorio del objeto del contrato; (ii) ausencia de simulaciones
de escenarios respecto al comportamiento e la tasa de interés; y/o, (iii) la falta

de informacion previa y clara sobre el coste de la modificacion contractual.

En linea con lo mencionado por Blanco (2016), bajo el ordenamiento juridico

espanol el caracter abusivo de una determinada clausula puede derivar del
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incumplimiento del deber de transparencia con relacion a la existencia de
alguna disposicion. Se busca que el consumidor quede informado de los
derechos que le corresponden, de sus obligaciones y de las repercusiones
juridicas del acuerdo. Consideramos viable realizar este tipo de analisis con
relacion a las modificaciones contractuales de conceptos relacionados al objeto
del Contrato de Refinanciacion, como la Clausula Quinta. De esta manera,
independientemente de las modificaciones legislativas que se realice, la entidad
bancaria siempre se encontrard obligada a demostrar que cumplid con el deber
de transparencia de informar sobre cualquier este tipo de conocimientos,

teniendo certeza que el cliente conozca su contenido.

Para ello, seria relevante considerar que el inciso 1 del articulo 49 es una
clausula abierta o general, de forma similar a lo regulado en el ordenamiento
juridico colombiano, en virtud de la cual se podran sefalar como abusivas
aquellas Clausulas Generales no aprobadas administrativamente que infrinjan
el deber de transparencia, es decir, que coloquen en perjuicio al consumidor
por no conocer sus derechos y obligaciones a raiz de una modificacion

contractual relacionado al objeto del acuerdo.

5.2 ;Cumplio el Banco con atender el reclamo presentado por el Consumidor
respecto a la utilizacion de su “Cuota Comodin” de acuerdo con la

normativa aplicable?

De acuerdo con lo indicado por Mendoza (2019), los reclamos estan referidos a
aquellas comunicaciones a través de las cuales el consumidor solicita la
rectificacion de un error o la abstencion de una actuacidon que se encuentra
afectando sus intereses, lo cual los diferencian de los requerimientos de
informacion, que pretenden la ejecucion de una prestacion de dar o hacer por
parte del proveedor para la remision de datos precisos. Al respecto, la obligacion
de atender los reclamos se encuentra regulado en el articulo 24 del Cddigo de

forma expresa.

Siguiendo la linea del autor citado con anterioridad, el consumidor puede elegir

presentar el reclamo ante el Banco, o iniciar alguna accién ante la via
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administrativa, pues es un mecanismo de naturaleza alternativa u voluntaria
(Mendoza, 2019). No obstante, este mecanismo de trato directo es una opcion
que puede favorecer al consumidor, pues es una via expeditiva para obtener un

pronunciamiento del Banco y una solucion a la afectacion de sus intereses.

En materia de servicios bancarios, los reclamos, de acuerdo con el articulo 5 de
la Circular No. G-184-2015, Circular de Atencion al Usuario (“Circular de

Atencion al Usuario”) son:

“comunicaciones presentadas por los usuarios o por terceros en nombre
de los usuarios, expresando su insatisfaccion con la operacion, producto

o servicio recibido o por el _incumplimiento de las obligaciones

contempladas en los contratos o marco normativo vigente o

manifestando la presunta_afectacion de su_legitimo _interés” (énfasis

agregado).

Para continuar nuestro analisis, responderemos las siguientes interrogantes:

a. ;Qué obligaciones debe cumplir el Banco con relacion al deber atender el

reclamo interpuesto por el Consumidor?

El Cédigo en los numerales 1) y 2) del articulo 88 reconoce la competencia de
la SBS para regular los aspectos relacionados a la atencién de reclamos de
productos o servicios financieros. Desde el afio 2017, con el Reglamento de
Gestion de Conducta de Mercado, la adecuada atencion de reclamos se

reconoce como un principio de conducta de mercado.

De acuerdo con lo indicado, el numeral 3.4. del articulo 3 del Reglamento de

Gestion de Marcado senala lo siguiente:

“La adecuada gestion de reclamos involucra la administracion de los

reclamos y su tramitacion, considerando una_atencidon_oportuna y

objetiva de las comunicaciones presentadas por los usuarios, vy la
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emision _de respuestas respecto de todos los aspectos del reclamo de

forma comprensible” (énfasis agregado).

Por ello, el Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado, impone ciertas
obligaciones a las entidades bancarias, como, por ejemplo, capacitar a su
personal en materia de conducta de mercado y proteccion al consumidor; vy,
nombrar a un oficial de conducta de mercado a tiempo completo y dedicacién

exclusiva.

Por otro lado, Circular de Atencion al Usuario, norma vigente a la fecha del
presente informe, establece el sistema de atencion de reclamos aplicable para
las entidades bancarias. Asi, entre las principales obligaciones que deben

cumplir las entidades bancarias se encuentran las siguientes:

e Poner a disposicion del usuario, por lo menos, canales de recepcion de
reclamos en su red de oficinas, via telefénica al nimero designado para
recepciodn de reclamos o via electronica.

e Contar con un sistema de respaldo al sistema de atencion de reclamos,
fisico o virtual.

e Registrar todos los reclamos que formulen los usuarios en un soporte
informatico.

e Contar con personal capacitado y especializado en la atencion a los
usuarios.

e Al momento de presentacion de los reclamos: (i) registrar los datos
personales de los usuarios; (ii) otorgar una constancia o cédigo de
registro; y, (iii) acordar con el usuario la forma en que se hara entrega la

constancia, en caso no exista un formulario de reporte.

Los reclamos deben ser resueltos en un plazo no mayor a treinta (30) dias
calendario de haber sido presentados. Este plazo puede extenderse
excepcionalmente, siempre que la naturaleza del reclamo lo justifique. El

sustento de dicha extension debe encontrarse a disposicion de la SBS. Por otro
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lado, la notificacion de la respuesta al reclamo puede remitirse a la direccion

domiciliaria del usuario o por correo electronico.

Respecto al caso analizado en la Resolucion, se encontraba vigente la Circular
G-146-2009. Esta norma modifica las obligaciones de las entidades bancarias
en materia de atencidn de reclamos, no obstante, se mantiene el plazo indicado
con anterioridad. Por otro lado, se cambia la forma de notificacién de la
respuesta del reclamo. Asi, bajo la norma derogada, al momento de la
presentacion de los reclamos, las empresas deberan registrar los datos
personales del usuario y la direccién domiciliaria o electronica a la cual deberan

remitir la comunicacion de respuesta, a eleccion del usuario.

De acuerdo con lo detallado en la Resolucion, el Consumidor presentd el
reclamo relacionado al uso de la “Cuota Comodin™ del Préstamo el 27 de
octubre de 2011. Sin embargo, el Banco remitid un correo electrénico al
Consumidor con fecha 28 de diciembre de 2011, adjuntando la respuesta al
reclamo interpuesto. Es evidente que, transcurrieron mas de treinta (30) dias
calendario desde la interposicion del reclamo y la respuesta del Banco, lo cual

la Sala no evaluo.

La Sala unicamente analiz6 que el Banco brindé una respuesta al reclamo y
utilizd un medio valido de notificacidn, segun lo pactado por las partes. Cabe
indicar que, de acuerdo con la normativa aplicable y los criterios utilizados en
las Resoluciones No. 1600-2017/SPC-INDECOPI® y 2165-2018/SPC-
INDECOPI’, el plazo legal indicado con anterioridad puede extenderse
excepcionalmente. En el caso concreto, el Banco no presentd ninguna
justificacion por la extension del plazo, ni que dicha ampliacion haya sido

comunicada al consumidor.

¢ Resolucion de fecha 2 de mayo de 2017, recaida sobre el Expediente No. 048-2016/CPC-INDECOPI, en
base a la denuncia presentada por el Sr. Floriano Lino Simdn contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito
de Huancayo S.A.

7 Resolucion de fecha 22 de agosto de 2018, recaisa sobre el Exepdiente No. 519-2017/CC1, en base a la
denuncia presentada por el sefior José Aberto Huamén contra Banco Internacional del Per S.A.A.
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Segun lo sefialado por la Sala en las Resoluciones 2025-2017/SPC-
INDECOPI® y No. 0087-2019/SPC-INDECOPI’, al omitir cumplir con brindar
la atencion del reclamo en el plazo legal se configura una infraccion, aunque
posteriormente se expida una respuesta tardia. Consideramos que este analisis
debid ser realizado por la Sala en el marco de la Resolucidon y sancionar al
Banco por el incumplimiento de la obligacion de atender el reclamo presentado

por el Consumidor de manera oportuna

b. (Debio el Banco brindar una respuesta efectiva o solucionar el reclamo

interpuesto por el Consumidor?

El Banco tiene la obligacion de atender los reclamos de manera oportuna,
completa y clara. Ademads, debe pronunciarse sobre todo los extremos del
reclamo presentado por el Consumidor'®. En el caso concreto, el reclamo del
Consumidor se encontraba relacionado a una “Cuota Comodin”, que es una
facilidad que otorgan las entidades bancarias a favor de sus clientes con la
finalidad que puedan no pagar una cuota del préstamo, ante lo cual no pueden

imputarle intereses por mora.

Por la naturaleza del reclamo, que implicaba una disconformidad con la
relacion de consumo ante un incumplimiento de una facilidad otorgada por el
Banco, esta entidad bancaria debia tomar una medida a fin de revertir los
efectos de la situacion (Mendoza, 2019). Por ello, el Banco debia brindar una
solucion del reclamo que implicaba que se le devolviera al Consumidor el

monto cobrado de forma indebida.

Luego del analisis indicado con anterioridad, podemos concluir que el Banco no
cumplié con atender el reclamo presentado por el Consumidor respecto a la

utilizacion de su “Cuota Comodin” de forma oportuna, pues excedio el plazo

8 Resolucion de fecha 21 de junio de 2017, recaida sobre el Expediente No. 54-2015/CCl1, en base a la
denuncia presentada por el Sr. Artemio Solis Pefia contra la Caja Municipal de Crédito Popular de Lima
S.A.

? Resolucion de fecha 11 de enero de 2019, recaida sobre el Expediente No. 98-2018/CC1, en base a la
denuncia presentada por el sefior César Arturo Martinez contra Scotiabank Perti S.A.A.

10°Segun criterios utilizados en las Resoluciones 2025-2017/SPC-INDECOPI y Resolucion No. 0087-
2019/SPC-INDECOPI.
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legal para brindar una respuesta sin un sustento de acuerdo con la normativa

aplicable.

5.3 ;Cumplio el Banco con atender el requerimiento de informacion

presentado por el Consumidor, de acuerdo con lo normativa aplicable?

Uno de los derechos principales recogido en el inciso b. del articulo 1.1 del
Cdodigo a favor de los consumidores es el acceso a la informacién oportuna,
suficiente, veraz y facilmente accesible relevante para realizar una eleccion de
consumo que se ajuste a sus intereses o efectuar un uso o consumo adecuado.
Este derecho se encuentra relacionado al principio de transparencia recogido en

el numeral 3. del articulo V del Cédigo.

En los servicios bancarios el deber de brindar a los clientes informacion por parte
las entidades supervisadas tienen una especial relevancia, pues nos encontramos
ante mercados imperfectos en los que hay asimetria de informacién entre los
bancos y los clientes. Cabe resaltar que, la asimetria de informacion es una falla
de mercado, ante lo cual el Estado busca intervenir para proteger a los

consumidores (Blanco, 2014).

En linea con lo indicado, el Indecopi y la SBS tuvieron como objeto reducir la
asimetria de informacion en beneficio del consumidor financiero (Combe,
2010). En la normativa sectorial, con el Reglamento de Gestion de Conducta de

Mercado, se reconocié como principio a la transparencia de informacion.

Ademas, los consumidores cuentan con el sistema de atencion de requerimientos
sefialado en la Circular de Atencion de Reclamos para acceder a informacion
sobre la relacién que mantienen con los bancos. Asi, el numeral 3.1. del articulo
3 de dicha norma establece que los requerimientos son comunicaciones
realizadas por los usuarios, por la que buscan una accién por parte de la entidad

bancaria.

52



a. ;Qué obligaciones debe cumplir el Banco con relacion al deber de
informacion y la remision de la documentacion solicitada relacionada al

Préstamo?

De acuerdo con el numeral 3 del articulo 3.3. del Reglamento de la Gestion
de Conducta de Mercado, las entidades bancarias deben ser diligentes en la
informacion que brindan respecto de los productos y servicios ofrecidos, con
el fin de que los usuarios comprendan sus caracteristicas, beneficios, riesgos

y condiciones aplicables, y puedan tomar decisiones de consumo informadas.

Con relacién al proceso de requerimiento de informacion, las entidades

bancarias deben cumplir con lo siguiente:

- Al momento de la presentacion del requerimiento, las entidades deben
requerir a los usuarios que sefialen el canal de recepcion de las repuestas.

- Mantener un registro de requerimientos, asignando un codigo interno de
seguimiento.

- Contar con personal y especializado en la atencion de usuarios.

- Resolver los requerimientos en un plazo no mayor a treinta (30) dias de
haber sido presentados.

- Implementar mecanismos que permitan el archivo adecuado de los
expedientes de requerimientos, los cuales deben contener la
documentacion que sustente la atencion y seguimiento brindado en cada

caso particular.

Cabe indicar que, el Consumidor, en el caso concreto, solicitd la siguiente

informacion:

a. Seialar el tipo de crédito otorgado, sus tasas de interés aplicadas, la tasa
de costo efectivo anual, intereses moratorios, penalidades, gastos,
comisiones, etc.

b. Copia del contrato del Préstamo, hoja resumen y titulo valor (pagaré);
Copia de todos los documentos suscritos por el Consumidor;

d. Historial de los pagos efectuados;
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e. Los saldos y/o cuotas pendientes de pago;
f. Indicar si existi variaciones a las tasas de interés pactadas, incluyendo
el detalle de fechas y porcentajes; vy,

g. Senalar el sistema de amortizacion que aplica al Préstamo.

Con relacion a los puntos d y e, el inciso 2 del articulo 54 del Reglamento de
Gestion de Conducta de Mercado sefala que, las entidades bancarias deben
ofrecer a sus clientes la posibilidad de requerir informacion relacionada a los
pagos efectuados y aquellos que se encuentran pendientes conforme al
cronograma de pagos. Esta informacion deberd ser suministrada de forma

periddica.

Respecto al inciso f, de acuerdo con el articulo 31 del Reglamento de Gestion
de Conducta de Mercado, las empresas supervisadas deben informar a los
clientes la modificacion de las tasas de interés en contratos distintos a los
créditos a plazo fijo o depdsitos a plazo fijo, en forma previa, cuando se trate
de incrementos en el caso de los productos activos, como el caso del
Préstamo. Por lo cual resulta razonable que el Banco informe al Consumidor

si existio alguna variacion en las tasas de interés.

Los documentos e informacion indicada en los incisos a, b y ¢ deberian
encontrarse en poder del Consumidor, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 25 del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado. No obstante
ello, el Banco por temas de supervision y fiscalizacion de la SBS debe tener
dichos documentos e informacidn respecto al caso concreto, por tanto, al
encontrarse en una mejor posicion para su archivo y posesion, consideramos
razonable que se solicite su entrega. Cabe indicar que, el deber de informacion

también se debe cumplir a lo largo de la relacion de consumo.

Finalmente, respecto al sistema de amortizacion, el Banco, al momento de
contratar al Préstamo debid entregar dicha informacién, especificando,
ademas, la metodologia utilizada. Si han omitido sefialar el nombre del

sistema, tienen el deber de otorgar informacion relevante de la metodologia
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de imputacion de pagos'!. Por tanto, también es informacion que se

encuentran en una mejor posicion de poseer con relacion al Consumidor.

b. (Cual es el nivel de detalle de la informacion que debié remitir el Banco

con relacion al Préstamo?

De acuerdo con lo sefialado por Leite (2019, p.207) se debe evitar el exceso
de informacion, pues dicho fendmeno, causado por la amplitud informativa
de la reglamentacion, puede terminar confundiendo al cliente respecto de los
elementos esenciales de la relacidon contractual. Por ello, el Banco debid
brindar informacion completa, verdadera, actual, clara, objetiva y licita con

relacion de los puntos informativos solicitados por el Consumidor.

Al respecto, el Banco tenia la obligacién de atender el requerimiento de
informacion presentado por el Consumidor de acuerdo con lo indicado con
anterioridad. Para dicha finalidad, debia limitar su respuesta a la informacion
relevante y necesaria con relacion al Préstamo que le permita, en este caso,

suscribir el Contrato de Refinanciacion, o adoptar otras facilidades de pago.

En el caso materia de andlisis el Banco no cumplio con atener el requerimiento de
informacion, pues no hay sustente alguno que pruebe que el Consumidor recibid
una respuesta del Banco con los documentos e informacioén requeridos. Como
mencionamos, es una obligacion del Banco mantener un archivo de los
requerimientos de informacion solicitados y las respuestas brindadas, por lo cual,

se encuentra en una mejor de probar de probar que si cumplié con dicho deber.

' De acuerdo con los criterios utilizados en las Resoluciones No. 3618-2016/SPC-INDECOPI y 0276-
2019/SCP-INDECOPL.
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6. Conclusiones

Luego de analizados los tres problemas juridicos principales de la Resolucion y del caso

concreto, podemos concluir lo siguiente:

1. Con relacion a las Clausula Tercera del Pagaré, Indecopi no realizd un analisis
adecuado, pues aplicé aquellas disposiciones establecidas para las Clausulas Generales
no aprobadas administrativamente. De acuerdo con la normativa peruana, no hay una
norma que haga extensiva la regulacion de las Clausulas Generales a los titulos valores.
Ello, teniendo en consideracion que, las Clausulas Generales tienen su sustento en la
contrataciéon masiva. Por el contrario, el Pagaré, es un titulo valor de contenido
crediticio a través del cual se incorporan declaraciones unilaterales de voluntad por

parte del Consumidor.

2. Las Cléausulas Quinta y Sexta del Contrato de Refinanciacion no se encuentran sujetas
a una aprobacion administrativa previa por parte de la SBS, segiin la normativa
sectorial aplicable a estos acuerdos. Por tanto, el Indecopi se encontraba facultado a
realizar un control de contenido. Al momento de aplicar este control, concordamos con
el Indecopi respecto a que la Clausula Sexta no es abusiva, pues no restringe el derecho

del Consumidor para realizar pagos anticipados.

3. Por otro lado, la Clausula Quinta del Contrato de Refinanciacion si generaba un
desequilibrio perjudicial al Consumidor, al no ser informado directamente de
modificaciones esenciales relacionadas al objeto del acuerdo. No obstante, el
contenido de esta clausula al momento de suscribirse el acuerdo en cuestion se
encontraba acorde a la LPCF y a la normativa de transparencia de informacion emitida
por la SBS. Este criterio ha sido cambiado a través del Reglamento de Gestion de

Conducta de Mercado y la Ley No. 29888.

4. En el caso materia de analisis, el Banco no cumplié con atender el requerimiento de
informacion, pues no hay sustento alguno que pruebe que el Consumidor recibié una
respuesta del Banco con los documentos e informacion solicitados. Sin embargo, de
forma adicional, el Indecopi debe evaluar la informacién otorgada por parte del Banco

para determinar si existid una infraccion a la normativa de proteccion al consumidor,
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teniendo como pardmetros si se brind6 informacion completa, verdadera, actual, clara,

objetiva y no excesiva con relacion a cada uno de los puntos solicitados por el

Consumidor, segun lo sefialado por las partes.

5. Por ultimo, respecto a la adecuada atencion del reclamo interpuesto por el Consumidor,

el Banco no cumplié con atender el reclamo respecto a la utilizacion de su “Cuota

Comodin” de forma oportuna, pues excedi6 el plazo legal para brindar una respuesta

sin un sustento de acuerdo con la normativa aplicable. Este andlisis no fue realizado el

Indecopi. Asi, exonerar al Banco de una sancién, sefialando que, aunque de forma

tardia, realizo la devolucion del monto indebidamente cobrado materia de reclamo,

genera incentivos inadecuados a las entidades bancarias para no ceiiirse al plazo legal

recogido en la normativa sectorial.

7. Recomendaciones

A continuacioén, propondremos recomendaciones en base a cada problema juridico, de

acuerdo con el siguiente detalle:

1.

Ante el uso cada vez mas frecuente y generalizado de titulos valores, como el
Pagaré, en operaciones bancarias, dado que generan seguridad y certeza a las
entidades bancarias como acreedores (Andrade, 2018), es importante que el
Indecopi los diferencie respecto de las Clausulas Generales y la normativa

aplicable a estos Ultimos acuerdos.

Si bien los bancos utilizan formatos preestablecidos para que los clientes
suscriban y emitan los pagarés, estos titulos valores implican una declaracion
unilateral del deudor (Andrade, 2018). Siendo ello asi, sus disposiciones deben
cumplir con la normativa de proteccién del consumidor. Lo anterior, no tiene
como consecuencia que se haga un analisis respecto al caracter abusivo de sus
clausulas o disposiciones, pues como hemos mencionado dichas normas no les

son aplicables.

Al respecto, ante una incertidumbre respecto a la inclusion de disposiciones que

podrian afectar al consumidor en titulos valores, seria prudente que el Indecopi
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utilice el mecanismo regulado en el articulo 89 del Cédigo. De esta manera, seria
razonable solicitar un informe técnico por parte de la SBS para determinar cuales
normas sectoriales son aplicables a los titulos valores al momento de realizar
modificaciones unilaterales de tasas de interés, gastos y comisiones, o, por el
contrario, indicar que, las entidades bancarias inicamente tienen dicha facultad en

contratos y bajo ciertos parametros legales.

2. Las operaciones de refinanciaciéon son una medida de asistencia a favor de los
consumidores que los bancos utilizan, en virtud de las cuales, se realiza una
novacion contractual mediante la prorroga del plazo de vencimiento del préstamo,
entre otras nuevas condiciones contractuales (Minguez, 2015). Las clausulas
incluidas en este tipo de acuerdos no son aprobadas por la SBS, lo cual no excluye
que deban cumplir con la normativa de proteccion de consumidor y la regulacion

bancaria.

Sin perjuicio de ello, de la evaluacion realizada en el presente informe,
consideramos que no seria adecuado requerir que el clausulado de las operaciones
de refinanciacidon sean sometidos a una aprobacion previa por parte de la SBS. Sin
embargo, seria pertinente evaluar la posibilidad de la aplicacion de un control de
transparencia de aquellas Clausulas Generales no aprobadas administrativamente
que se encuentran relacionadas al objeto del acuerdo, en especifico, el control de

transparencia material.

A raiz de dicho control de transparencia, la entidad bancaria se encontraria
obligada a informar y asegurar que el consumidor tenga un efectivo conocimiento
de aquello relacionado con el objeto principal y el contenido econdomico del
acuerdo (Aymerich, 2019). Asi, por ejemplo, en linea con lo mencionado por
Hernandez y Campos (2020) se podria aplicar un control de transparencia dentro

de la evaluacion que se realicen respecto al caracter abusivo de dichas clausulas.

De esta manera, el Indecopi para aplicar este control de transparencia respecto a
aquellas Clausulas Generales que se encuentran relacionados con el objeto del
acuerdo, podria basarse en el inciso 1 del articulo 49 del Codigo, en el principio

de transparencia y el articulo 82 del Codigo. Para ello, se debe tener en cuenta que
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el inciso 1 del articulo 49 funcionaria como una clausula general o abierta, lo cual
permitiria un analisis en cada caso concreto, de forma similar al ordenamiento

juridico colombiano.

Con relacion a aquellos reclamos que se encuentren vinculados a una
disconformidad ante un incumplimiento de una facilidad otorgada por el Banco,
esta entidad bancaria debe tomar una medida a fin de revertir los efectos de la
situacion (Mendoza, 2019). Asi, si se le otorga a un consumidor una facilidad de
pago, la entidad bancaria debe atender el reclamo dentro del plazo legal. Por tanto,
el Indecopi debe indicar que se configura una infraccion al no responder de forma

oportuna un reclamo, aunque posteriormente se expida una solucion tardia.

Si el Indecopi no aplica una sancion al banco por realizar una atencion tardia del
reclamo, estaria incentivando una conducta inadecuada de las entidades bancarias,
la cual implicaria el no respeto los plazos legales, teniendo como limite la

interposicion de una denuncia ante el Indecopi.

Al momento de evaluar la atencion de requerimientos de informacion presentados
ante una entidad bancaria, y determinar si ha existido una infraccién en la
normativa de proteccion al consumidor, el Indecopi debe incluir como parametro
de evaluacion si el banco cumplié con brindar informacién completa, verdadera,
actual, clara, objetiva y no excesiva con relacion de los puntos informativos

solicitados por el Consumidor.

De esta manera, se debe velar por evitar que las entidades bancarias brinden un
exceso de informacion, pues dicho fenémeno, causado por la amplitud
informativa, puede terminar confundiendo al cliente respecto de los elementos

esenciales de la relacion contractual (Leite, 2019, p.207).
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i.

Anexo No. 1

Clausulas relevantes del Contrato de Refinanciacion

Clausula Quinta- Intereses, Comisiones y Gastos

EL CLIENTE acepta que el crédito concedido devengara intereses compensatorios
y moratorios a las tasas que figuran en el Anexo No. 1 que debidamente suscrito por

las partes, forma parte integrante del presente contrato.

Las tasas de interés, comisiones y gastos podran ser modificadas por el BANCO si
la situacion crediticia o de riesgo del CLIENTE asi lo amerite y/o aquellos casos en
que se produzca cualquier evento o circunstancia que cambie o pudiera cambiar de
manera adversa las condiciones del mercado financiero y/o de capitales, asi como
las condiciones financieras, econdémicas, legales, cambiarias, bancarias locales y/o
internaciones y/o la situacion politica y/o econdmica de la Republica del Perd,
disposiciones legales que afecten los costos, condiciones o caracteristicas del
producto materia del contrato, incremento de los costos generados por servicios
prestados por terceros y que son trasladados al CLIENTE, debiendo para ello
comunicar al CLIENTE con quince (15) dias de anticipacion bajo los medios de
comunicacion que el BANCO tenga a su disposicion, dadndose preferencia a
mensajes a través de los estados de cuenta respectivos, y/o la publicacién en
cualquiera de sus oficinas de el BANCO y/o a través de su pagina web, a eleccion
del BANCO. El CLIENTE declara y acepta que dicho mecanismo de informacion es
suficiente y adecuado para tomar conocimiento, entre otros, de las modificaciones

en las tasas de interés, comisiones y gastos.

La constitucion en mora serd automdtica. En caso de mora se devengaran
automaticamente intereses moratorios a la tasa establecida en el Anexo No. 1 del

presente contrato.

Asimismo, el BANCO podra incorporar nuevas comisiones y/o gastos bastando para
ello dar aviso previo de 30 dias, siempre que comunique al CLIENTE en la forma

establecida en la presente clausula.
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ii.

Clausula Sexta- Pagos Anticipados

El CLIENTE tiene derecho a efectuar pagos anticipados de las cuotas o saldos en

forma total o parcial, con la consiguiente liquidacion de intereses al dia de pago.

Los pagos anticipados disminuirdn el monto de las cuotas o el plazo de pago, a

eleccion de el CLIENTE.

El CLIENTE podra efectuar pagos anticipados totales o parciales, siempre que se

encuentre al dia en sus obligaciones.

Clausula Tercera del Pagaré

Las tasas de intereses compensatorios, moratorios, asi como las comisiones y gastos que
me(nos) obliga(amos) a pagar segin el parrafo precedente, figuran en el tarifario del
Banco Continental que declaro(amos) conocer y aceptar, el mismo que se encuentra a mi
(nuestra) disposicion en sus oficinas y puede ser modificado unilateralmente por el Banco
Continental, siendo suficiente mecanismo de comunicacion la publicacion del tarifario en

las oficinas del Banco Continental.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 3252-2014/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 1138-2012/CPC

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 2
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : NELSON VICTOR CASTILLO FLORES
DENUNCIADO : BBVA BANCO CONTINENTAL S.A.
MATERIAS : SERVICIOS BANCARIOS

DEBER DE INFORMACION
ATENCION DE RECLAMOS
CLAUSULAS ABUSIVAS
ACTIVIDAD : OTROS TIPOS DE INTERMEDIACION MONETARIA

SUMILLA: Se confirma la Resolucion 11-2013/CPC en el extremo que declaro
fundada la denuncia contra BBVA Banco Continental S.A. toda vez que no
cumplié con atender el requerimiento de informacion del denunciante.

Asimismo, se revoca la resolucion recurrida en los extremos que declar6
fundada la denuncia contra BBVA Banco Continental S.A.; y, reformandola, se
declara infundada la misma, en la medida que: (i) cumplié con atender el
reclamo del consumidor del 27 de octubre de 2011; y, (ii) se verifico6 que la
clausula tercera del pagareé suscrito por el denunciante no resultaba abusiva.

SANCION:

1 UIT — Por no atender el requerimiento de informacion del denunciante
Lima, 29 de setiembre de 2014

ANTECEDENTES

1.  El 7 de junio de 2012, el sefior Nelson Victor Castillo Flores (en adelante, el
sefor Castillo) denunci6 a BBVA Banco Continental S.A.' (en adelante, el
Banco) por infraccion de la Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cédigo), en atencion a los siguientes hechos:

(i) ElI 27 de octubre de 2011 interpuso un reclamo contra el Banco, via
telefonica, debido a un problema que se originé con el pago de sus
cuotas de un crédito adquirido, siendo dicho reclamo objeto de reiteracion
en distintas oportunidades;

! RUC: 20100130204: Domicilio: Avenida Republica de Panama 3055, Urb. El Palomar, Distrito de San Isidro, Provincia
y Departamento de Lima.
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el 21 de diciembre de 2011 remitié una carta al denunciado solicitando
diversa informacién y documentacion relacionada al crédito previamente
mencionado, ademas de solicitar nuevamente la atencidén a su reclamo;
sin embargo, dicha misiva no habia sido atendida hasta la fecha; vy,

el 23 de mayo de 2012, refinancié la deuda que mantenia con el Banco;
sin embargo, en los documentos suscritos —contrato y pagarée— el
denunciado consigno diversas clausulas abusivas.

En sus descargos, el Banco manifesté lo siguiente:

(i)

(iif)
(iv)

Mediante carta del 23 de diciembre de 2011 cumplié con atender

integramente el requerimiento de informacioén del consumidor. Agregé que
si bien a la fecha no habia sido posible encontrar el cargo de notificacion
de la comunicacion emitida, debia considerarse que fue en razén de la
recepcion de tal documento que el consumidor solicitd y accedié a la
refinanciacion de su deuda;

a través del correo electronico del 28 de diciembre de 2011 cumplié con

atender el reclamo interpuesto por el consumidor, informandole sobre la
regularizacién correspondiente en el pago de sus cuotas; vy,

el consumidor no habia acreditado que su entidad utilizé clausulas
abusivas en su contra; vy,

conforme a la normativa sectorial pertinente su entidad se encontraba
facultada a fijar y modificar libremente las tasas de interés, comisiones y
gastos siempre que sean comunicadas al cliente oportunamente; sin
embargo, ello no sucedié en el presente caso, pues no hubo variacion
alguna.

Mediante Resolucién del 11-2013/CPC del 3 de enero de 2013, la Comisién de
Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la Comision)
emitié el siguiente pronunciamiento:

Declaré fundada la denuncia contra el Banco por infraccion de los
articulos 1°.1 literal b) y 2°.1 del Cdodigo, en tanto no cumplié con atender la
misiva del 21 de diciembre de 2011 remitida por el consumidor,
sancionandolo con una multa de 1 UIT;

declar6 fundada la denuncia contra el Banco por infraccion del articulo 24°
del Cddigo, debido a que no atendido el reclamo del denunciante,
sancionandolo con una multa de 1 UIT;

declaré fundada la denuncia contra el Banco por infraccion del articulo 51°
del Codigo, toda vez que en el pagaré suscrito por el denunciante se
consignd una clausula abusiva, sancionandolo con una multa de 1 UIT;
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(iv) ordend al Banco, en calidad de medidas correctivas, que cumpla con: (a)
entregar al denunciante la informacién y documentacion requerida
mediante misiva del 21 de diciembre de 2011; (b) dar respuesta formal al
reclamo interpuesto por el denunciante; y, (c) abstenerse de aplicar en
contra del sefor Castillo la clausula abusiva contenida en el pagaré
suscrito por este; vy,

(v) condend al Banco al pago de las costas y costos del procedimiento.

El 21 de enero de 2013, el Banco apelé la Resoluciéon 11-2013/CPC reiterando
sus argumentos de defensa. Adicionalmente, sefialé que la Comision no habia
valorado adecuadamente los medios probatorios que obraban en el
expediente, los cuales acreditaban que cumpli6 con atender tanto el
requerimiento de informacion como el reclamo del denunciante. Finalmente,
agregdé que conforme a la normativa sectorial pertinente, su entidad estaba
facultada a difundir las modificaciones de los intereses, comisiones y gastos en
sus oficinas, de alli que la clausula contenida en el pagaré suscrito por el
denunciante no era abusiva.

Mediante Requerimiento 43-2014/SPC-INDECOPI del 31 de marzo de 2014, la
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, la Sala) solicitd
al Banco que cumpla con precisar si la Tercera Clausula contenida en el pagaré
suscrito por el denunciante, referida sobre los mecanismos de comunicacién
sobre las modificaciones de las tasas de interés aplicadas a los productos
financieros contratados, habia sido aprobada administrativamente por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (en adelante, la SBS). En atencion
a ello, el 7 de abril de 2014, el Banco precis6 que la referida clausula no fue
aprobada por la entidad antes mencionada.

ANALISIS

Sobre el deber de informacién

6.

El derecho de los consumidores al acceso a la informacion, reconocido en los
articulos 1° literal b)z y 2°.1 del Cédigos, involucra el deber de los proveedores

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°.- Derecho de los
Consumidores:
1.1 En los términos establecidos por el presente Cdédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:
)
b. Derecho a acceder a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para
tomar una decision o realizar una elecciéon de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para

efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios. (...).

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 2°.- Informacion relevante.
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de proporcionar toda la informacién relevante sobre las caracteristicas de los
productos y servicios que oferten, a efectos de que los consumidores puedan
realizar una adecuada eleccion o decisidn de consumo, asi como para efectuar
un uso o consumo correcto de los bienes y servicios que hayan adquirido.

La informacién genera certidumbre y facilita el comportamiento del consumidor
permitiéndole conocer sus derechos y obligaciones; y, prever posibles
contingencias y planear determinadas conductas:. Sin embargo, ello no
significa que los proveedores estén obligados a brindar todo tipo de

informacion a los consumidores bajo el derecho a la informacién sefialado, en
tanto ninguna ley ampara el abuso de derechos dado que existen supuestos en
los que la informacién se encuentra en posesion del propio consumidor o este
se encuentra en mejor posicion de poseerla, por ejemplo, a través de
documentos entregados por el proveedor al momento de entablar la relacion de
consumo; o, cuando la informacién requerida es ajena al producto adquirido o a
los servicios ofrecidos o contratados, tal como, informacién propia de la

organizacion de la empresa; situaciones en las que el proveedor podria
eximirse de su obligacion de brindar la informacién solicitada, sin que ello
impliqgue su exoneracion de brindar una respuesta formal.

En el presente caso, el sefior Castillo denuncié que el Banco no atendi6 su
requerimiento de informacion del 21 de diciembre de 2011s.

Por su parte, a lo largo del presente procedimiento, la entidad financiera ha
seflalado que mediante carta del 23 de diciembre de 2011 cumplié con atender
integramente la misiva remitida por el consumidor, precisando que si bien a la
fecha no habia sido posible encontrar el cargo de notificacion de la
comunicacién emitida, debia considerarse que fue en razén de la recepcion de
tal documento que el consumidor pudo acceder a la refinanciaciéon de su deuda.

La Comision declaré fundada la denuncia, en tanto consideré que pese a lo
alegado por el Banco, no obraba medio probatorio alguno que acredite que,

2.1. El proveedor tiene la obligacion de ofrecer al consumidor toda la informacion relevante para tomar una
decision o realizar una eleccion adecuada de consumo, asi como para efectuar un uso o consumo
adecuado de los productos o servicios.

Weingarten, Celia. Derecho del Consumidor, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2007, p. 130.

Para mayores referencias sobre el criterio de la Sala en materia de atencion de requerimientos de informacion, ver

Resoluciones 2377-2011/SC2-INDECOPI del 12 de setiembre de 2011 y 3224-2011/SC2-INDECOPI del 28 de

noviembre de 2011.

En las fojas 16 y 17 del expediente.
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efectivamente, hubiera puesto a disposicion del consumidor la informacion
requerida.

En su recurso de apelacion, el Banco manifestd que el hecho de que el sefior
Castillo suscribiera un contrato de refinanciamiento denotaba que se le habia
proporcionado a este toda la informacion relativa al crédito adquirido
inicialmente.

Al respecto, este Colegiado comparte el criterio de la Comision, en tanto que
de la revisidon del expediente no se advierte documento alguno que acredite que
el Banco cumplié con atender el requerimiento de informacién del consumidor,
tal como un cargo de recepcion.

Asi, si bien el Banco aseveré que cumpli6 con brindar al consumidor la
informacion solicitada al momento en que suscribio el contrato de
refinanciamiento, lo cierto es que de la lectura del referido documento
contractual, esta Sala no advierte estipulaciéon alguna de la cual se desprenda
que el denunciado puso a conocimiento del consumidor toda la informacién
requerida por este a través de su requerimiento de informacion del 21 de
diciembre de 2011, ni existe consignacion alguna que precise que mediante
carta del 23 de diciembre de 2011 se brindé atencién a la misiva del
consumidor.

Consecuentemente, corresponde confirmar la Resolucion 11-2013/CPC que
declaré fundada la denuncia en este extremo, toda vez que el Banco no cumplio
con atender el requerimiento de informacion del denunciante.

Sobre la atencidn de los reclamos

15.

El articulo 24° del Codigo establece la obligacion de atender los reclamos por
parte de los proveedores, estableciendo que se encuentran obligados a
atenderlos y dar respuesta a los mismos en un plazo no mayor a treinta (30)
dias calendario’.

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 24°. Servicio de atencién de

reclamos.

241 Sin perjuicio del derecho de los consumidores de iniciar las acciones correspondientes ante las
autoridades competentes, los proveedores estan obligados a atender los reclamos presentados por sus
consumidores y dar respuesta a los mismos en un plazo no mayor a treinta (30) dias calendario. Dicho
plazo puede ser extendido por otro igual cuando la naturaleza del reclamo lo justifique, situacién que es
puesta en conocimiento del consumidor antes de la culminacion del plazo inicial.

24.2  En caso de que el proveedor cuente con una linea de atencién de reclamos o con algun medio electronico
u otros similares para dicha finalidad, debe asegurarse que la atencién sea oportuna y que no se
convierta en un obstaculo al reclamo ante la empresa.

24.3 No puede condicionarse la atencién de reclamos de consumidores o usuarios al pago previo del producto
o servicio materia de dicho reclamo o del monto que hubiera motivado ello, o de cualquier otro pago.
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Empero, para determinar los alcances de esta obligacidn es necesario
remitirnos a la legislacion del sistema financiero, siendo que para los casos de
atencion de reclamos la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (en
adelante, la SBS) ha emitido la Circular SBS G-146-2009 que regula, entre
otros, el procedimiento para la presentacién, tramitacién y resolucion de
reclamos.

En el presente extremo, el sefor Castillo denuncié que el Banco no atendié su
reclamo del 27 de octubre de 2011 interpuesto via telefénica, el mismo que fue
reiterado en distintas oportunidades.

Por su parte, la entidad financiera indicO6 que mediante comunicacion
electronica del 28 de diciembre de 2011 cumplié con atender el reclamo
interpuesto por el consumidor, informandole sobre el extorno de S/. 185,37.

La Comision declaré fundada la denuncia, toda vez que el sefior Castillo no
solicitd que la respuesta a su reclamo sea remitida a su correo electronico,
siendo que ademas la comunicacion referida por el Banco no generaba la
conviccidn de haber sido recibida por el consumidor.

A través de su recurso impugnatorio, el Banco sefalé que conforme a los
medios probatorios aportados al presente procedimiento se verificaba que el
sefor Castillo si pactd con su entidad el envio de una respuesta a su reclamo
mediante comunicacion electrénica.

Obran en el expediente, en calidad de medios probatorios, los siguientes
documentos:

(i) print de pantalla aportado del sistema de gestion de reclamos
implementado por el Bancos; vy,

(i) print de pantalla de la comunicacién remitida al correo electronico del
sefor Castillos; y,

(iii) copia de la carta de respuesta de fecha 20 de diciembre de 2011 dirigida
al consumidorr.

Considerando que el sefior Castillo no ha formulado cuestionamiento alguno a
los medios probatorios previamente descritos -pese a que se puso a su

En la foja 74 del expediente.
En la foja 75 del expediente.

En las fojas 75 a 77 del expediente.
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conocimiento los mismos- esta Sala estima que los referidos documentos
tienen plena validez para acreditar los hechos materia de denuncia.

Asi, del analisis de los referidos medios probatorios, este Colegiado considera
que ha quedado acreditado que el 27 de octubre de 2011 el Banco registré un
reclamo por parte del sefor Castillo en sus sistemas, pactandose en tal
oportunidad, que la respuesta al mismo seria al correo electronico del
denunciante; siendo que, posteriormente, el 28 de diciembre de 2012 el Banco
remitié un correo electronico al consumidor, en la cual adjuntaba la respuesta al
reclamo interpuesto.

En ese sentido, de los medios probatorios citados, se evidencia que la entidad

financiera cumpli6 con dar una respuesta al reclamo interpuesto por el
consumidor el 27 de octubre de 2011, por lo que corresponde revocar la
Resolucion 11-2013/CPC, que declaré fundada la denuncia; y, reformandola,
declarar infundada la misma, en la medida que quedé acreditado que el Banco
respondié el reclamo del sefior Castillo. En consecuencia, se deja sin efecto, la
multa y la medida correctiva impuestas al denunciado en el presente extremo.

Sobre las clausulas abusivas

25.

El articulo 49° del Cédigo senala 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. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto
0 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 clausulas estipuladas en el contrato.

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

abusivas

491 En los contratos por adhesion 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 celebracion,
incluida la informaciéon que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro
del que este dependa.

49.3 El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado
individualmente no excluye la aplicaciéon de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato. El
proveedor que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente asume la carga de
la prueba.
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Por su parte, en los articulos 50° y 51° del Cédigo se han consignado ciertos
supuestos de clausulas abusivas tanto de ineficacia absoluta como relativa.
Finalmente, el articulo 52° del referido cuerpo normativo faculta a la Autoridad
Administrativa a ordenar la inaplicacion de determinada clausula que incurra en
los supuestos regulados.

Este Colegiado considera 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 la libertad

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 disposicion 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 comunicacion 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, o a oponer la excepcién 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 presentacién 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 infraccion a las normas del presente
Cadigo.

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

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 fijacion de tarifas de los
servicios publicos sujetos a regulacion 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 econdmicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas ante el
proveedor, asi como las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la reparacion del
producto no idéneo, o 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 prestacién 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.

Articulo 52°.- Inaplicacion de las clausulas abusivas

52.1 Las clausulas abusivas ineficaces a que se refiere el presente Codigo son inaplicadas por la autoridad
administrativa. (...)
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contractual, es decir, la potestad de negociar el contenido de determinada
clausula®.

Sobre la determinacién del caracter abusivo de una clausula

Al respecto, cabe traer a colacién los criterios para el analisis de clausulas
abusivas adoptados por la legislacion y doctrina comparadas. En tal sentido,
es importante destacar que existen clausulas contractuales que per se son
consideradas invalidas o ineficaces por la ley. En tales supuestos, la
determinacién del caracter abusivo de la clausula dependera de la
circunstancia de que corresponda a alguno de los tipos de clausulas
enumeradas por la ley correspondiente.

En tal sentido, Roppo ha sostenido que el caracter abusivo no concierne a la
determinacion del objeto del contrato, en otras palabras, la naturaleza y las
caracteristicas del bien o servicio contratado quedan sujetas a la plena
autonomia privada de las partes “soberana a los limites del capricho y no
Sujeta a valoraciones y tutelas externas”. El citado autor ha resaltado que la
economia del contrato —en su aspecto crucial representado por el precio- es
reserva de la autonomia privada, en la cual la ley y el juez no pueden intervenir.

Sobre el particular, Alpa considera que para determinar si nos encontramos
ante una clausula abusiva debe constatarse un desequilibrio que presente dos
(2) caracteristicas: que sea significativo y que se refiera a derechos y

obligaciones de las partes, es decir, que tenga naturaleza juridica, no

economica, siendo que el juez no puede valorar la adecuacién econémica de la
contraprestacion o del precio. Asi, para determinar el caracter abusivo de una
clausula es necesario que:

En tal sentido, la doctrina nacional concuerda en el fundamento de la regulacion de las clausulas abusivas. A
modo de ejemplo, puede citarse a De La Puente y Lavalle quien sefiala en referencia a las clausulas abusivas
enumeradas en el articulo 1398 del Cdédigo Civil, que: “no cabe duda de que la declaracion de invalidez de estas
estipulaciones, obedece a un propdsito de evitar abusos por parte de los prerredactamtes, protegiéndose asi a

la parte débil en la negociacion contractual (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel “Las clausulas generales de
contratacion y la proteccién al consumidor”, Themis — Revista de Derecho, Segunda Epoca, 1995, N° 31, pags. 19
y 20). Por su parte, Espinoza Espinoza indica: “Si bien es cierto los contratos standard son un instrumento tan
util que es imposible eliminarlos, siendo ingenuo pensar que con su eliminacién se ofrece una tutela al
consumidor, no debemos perder de vista que un adecuado sistema de control de este tipo de contratos podria
evitar situaciones que afecten los derechos de los consumidores, asi como de otros agentes econémicos, en
aras de restablecer el equilibrio de la relacion contractual con aquellos que predisponen los contratos de
adhesion o las clausulas generales de contratacion (...) Es, dentro de este marco conceptual que debemos
enfocar a las clausulas vejatorias”. (ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Las clausulas vejatorias en los contratos
estipulados unilateralmente”, en Derecho de los consumidores, Editorial Rodhas, Lima, 2006, pag. 150).

ROPPO, Vincenzo, El contrato (traduccion a cura de Nelvar Carreteros Torres y Eugenia Ariano Deho), Gaceta
Juridica, 2001., pags. 836 — 837.
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(i) La clausula ocasione una desventaja al consumidor;

(ii) la clausula este inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; vy,

(iii) la clausula ocasione una desventaja que sea significativa, en el sentido que
desequilibre la relacién entre la posicion del proveedor y la posicion del
consumidorrs,

Asimismo, es importante subrayar que la determinacién del caracter abusivo
de una clausula no esta reservada a la completa discrecionalidad de la
autoridad pertinente, sino que, como se ha podido apreciar, responde a
facultades y supuestos legalmente contemplados y a un esquema de analisis
debidamente sustentado.

En lo que respecta a la legitimidad del consumidor para interponer denuncias
de parte en materia de clausulas abusivas, en la contratacion con proveedores
financieros, esta Sala considera que debera diferenciarse entre dos (2)

supuestos claramente identificables. Un primer supuesto se configurara cuando
el consumidor alegue el caracter abusivo de una clausula aprobada
administrativamente; y, un segundo escenario cuando esta clausula no se
encuentra aprobada administrativamente.

Dentro del primer escenario, el articulo 54°.2 del Cdodigo establece que en el
caso de los contratos de consumo celebrados por empresas sometidas a la
supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones (en adelante, la SBS), la aprobacion
administrativa de las clausulas generales de contratacion correspondera a
dicha entidad, conforme a la ley de la materia®. Asimismo, el articulo 54°.3
destaca que el usuario directamente afectado, respecto a la aplicacion

ALPA, Guido, Derecho del consumidor (traduccion a cura de Juan Espinoza Espinoza), Gaceta Juridica, Lima,
2004, pags. 225 — 226. Cabe recordar que la Directiva 93/13/CEE establece determinados criterios para evaluar
clausulas abusivas (“fodas las circunstancias que concurran en su celebraciéon, 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.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 54°.- Aprobacién de
clausulas generales de contratacion. (...) 54.2 En el caso de los contratos de consumo celebrados por
empresas sometidas a la supervision de la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones, la aprobacién administrativa de las clausulas generales de contratacion corresponde a
dicha entidad, conforme a la ley de la materia.
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concreta de la referida clausula puede recurrir ante la autoridad administrativa
competente para que emita un pronunciamiento en el caso concreto.

Tal como se desprende de las normas en comentario, el cuestionamiento a una
estipulacion contractual que hubiese sido aprobada administrativamente por la
SBS sélo resultara procedente en tanto dicha clausula hubiese sido
efectivamente opuesta y aplicada al usuario, conforme lo requiere la norma.
Ello se debe a que de manera previa el ente regulador ya ha efectuado un
control a efectos de lograr un equilibrio contractual entre las empresas
supervisadas y los usuarios*.

Debe tomarse en cuenta que en tales casos, la tutela a los intereses difusos o
colectivos de los consumidores estan garantizados por la labor supervisora de
la SBS, mediante la aprobacion de clausulas generales de contratacion, siendo
que la decision del ente regulador soélo podra ser cuestionada en la via judicial,
conforme a lo establecido en el Cédigo.

En ese sentido, para formular una denuncia en sede administrativa ante la
autoridad de consumo, cuestionando la abusividad de una clausula general de
contratacion aprobada administrativamente, sera necesario que exista un
agravio a un interés legitimo como presupuesto procesal -conforme requiere la
norma-; esto es, una afectacion concreta al consumidor en particular, que es el
sujeto procesal a quien la conducta cuestionada le ha producido efectos
desfavorables y en quien radica el interés, personal y directo, para denunciar tal
acto.

Sin embargo, el requisito procesal previamente mencionado -afectacion
concreta en los casos de clausulas aprobadas administrativamente- no
resultara de aplicacion para las demas estipulaciones que hayan quedado a la
discrecionalidad del proveedor financiero, es decir, respecto de aquellas
clausulas no aprobadas administrativamente.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 54°.- Aprobacién de
clausulas generales de contratacion. (...) 54.3 La aprobacién 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. (Subrayado agregado)

LEY 28587. LEY COMPLEMENTARIA A LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR EN MATERIA DE
SERVICIOS FINANCIEROS. Articulo 4°.- Clausulas generales de contratacion. La Superintendencia de
Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones identificara en el universo de los contratos
que las empresas sujetas a los alcances de la presente Ley celebran con los usuarios, aquellas estipulaciones
que deban ser necesariamente sometidas a aprobacion administrativa previa y obligatoria.

La aprobacion administrativa tendra por finalidad establecer el equilibrio contractual necesario entre las empresas

y los usuarios, garantizar la operatividad del servicio financiero y el respeto de los derechos de los usuarios.
(Subrayado agregado)
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Asi, en tal supuesto, la procedencia de una denuncia en materia de clausulas
abusivas no estara supeditada a que se hubiera aplicado dicha estipulacion en

perjuicio de determinado consumidor, por lo que la autoridad administrativa en

materia de consumo podra avocarse al analisis en abstracto del presunto

caracter abusivo de una determinada clausula en su contenido, tanto en tutela
de los intereses colectivos o difusos de los consumidores, como ante una real o

potencial afectacion a un consumidor determinado.

Por los fundamentos expuestos, esta Sala considera necesario realizar un
cambio de criterio, a fin de establecer que en el caso de las clausulas no
aprobadas administrativamente, la autoridad administrativa podra avocarse al
analisis de una presunta afectacion potencial a los derechos de los
consumidores; no obstante, cuando se trate de estipulaciones que hubieren
sido aprobadas administrativamente por la SBS, se requerira la verificacion de
una afectacién concreta a un determinado consumidorr.

Considerando los preceptos antes expuestos, en el marco del presente
procedimiento, esta Sala requirid al Banco que precise si la clausula materia
de denuncia por parte del consumidor, referida sobre los mecanismos de
comunicacién sobre las modificaciones de las tasas de interés aplicadas a los
productos financieros contratados, habia sido aprobada administrativamente
por la SBS, siendo que en atencion a ello, la entidad financiera en mencion
manifestd que la clausula cuestionada no habia sido aprobada por tal ente.

En consecuencia y en virtud de los fundamentos previamente desarrollados,
este Colegiado procedera a analizar si la inclusion de la clausula materia de
denuncia resulta ser una estipulacion vejatoria que conlleve a una afectacién
potencial a los derechos del consumidor.

Sobre el presente caso

En el presente caso, el sefor Castillo sefialé6 que el 23 de mayo de 2012,
suscribid un contrato de refinanciacion a efectos de cancelar su crédito
previamente adquirido. Sin embargo, en los documentos contractuales
suscritos, el denunciado habria consignado diversas clausulas abusivas.

La Comisién declaré fundada la denuncia en tanto considerd que en el pagaré
suscrito por el denunciante se consigné una clausula abusiva, la cual facultaba
al Banco a modificar las tasas de interés, comisiones y gastos aplicables al

Cabe sefialar que la légica del criterio a cambiar por parte de este Colegiado esta contenido en la Resolucion
2621-2010/SC2-INDECOPI del 18 de noviembre de 2010.
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producto financiero adquirido por el denunciante, siendo suficiente mecanismo
de comunicacion la publicacién de tales modificaciones en el tarifario de sus
oficinas.

En su pronunciamiento, la primera instancia consider6 que la clausula en
analisis generaba un desequilibrio contractual en perjuicio del consumidor,
trasladandose sobre este la carga de realizar un seguimiento de las
modificaciones contractuales que pudiese realizar el Banco, siendo que este
ultimo, ademas, buscaba liberarse de su responsabilidad de informar
adecuadamente a sus clientes sobre las referidas modificaciones, sus
consecuencias y opciones ante tales supuestos.

En su recurso de apelacién, el Banco manifesté que conforme a la normativa
sectorial pertinente, vigente a la fecha de la suscripcidon del pagaré materia de
analisis, su entidad estaba facultada a difundir las modificaciones de los
intereses, comisiones y gastos en sus oficinas; de alli que la clausula contenida
en el pagaré suscrito por el denunciante no resultaba abusiva.

Asi, el Banco sefialé que debia tenerse en consideracion lo establecido en el
articulo 8° de la Ley 28587, Ley Complementaria a la Ley de Proteccién al
Consumidor en Materia de Servicios Financieros (norma vigente a la fecha en
que se suscribidé el pagaré que contiene la clausula materia de denuncia),
conforme se transcribe:

“(...)Articulo 8°.- Difusién de las tasas de interés, comisiones y gastos.

Las empresas sujetas a los alcances de la presente Ley estan obligadas a difundir
constantemente las tasas de interés, comisiones y gastos que cobren a los usuarios
en las operaciones financieras que ofrezcan en el mercado. La difusion debera
garantizar el acceso de los usuarios a dicha informacion pudiendo emplearse para
ello diversos medios, sean éstos a través de comunicaciones directas, avisos a
través de comunicados en television, radio y periédicos, en sus locales y paginas
web. (...)” (Subrayado agregado)

En esa misma linea, el denunciado arguyé que conforme al articulo 10° de la
Resolucion SBS 1675-2005, Reglamento de Transparencia de Informacion y
Disposiciones aplicables a la Contratacién con Usuarios del Sistema
Financiero (norma vigente a la fecha en que se suscribié el pagaré que
contiene la clausula materia de denuncia) la difusion de las tasas de interés,
incluyéndose sus modificatorias, debia ser efectuadas al interior de sus
oficinas, conforme se advertia:

“(...) Articulo 10°.- Medios para la difusién de las tasas de interés, comisiones,
gastos, productos y servicios.

Para dar cumplimiento a la obligacion de difusion constante de tasas de interés,
comisiones y gastos comprendida en el articulo 8° de la Ley N° 28587, las empresas
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deberan difundir la informaciéon sobre dichos conceptos al interior de sus oficinas de
atencién al publico y en su pagina web. En las oficinas de atencién al publico, en
que pueda solicitarse los productos o servicios que brinde la empresa, se debe
mantener a disposicion de los interesados un listado o tarifario que contenga las
tasas de interés conforme a lo previsto en el articulo 4° del Reglamento, comisiones
y gastos que aplica la empresa por dichos productos y servicios, el mismo que
debera estar en un lugar visible de la oficina, en una vitrina, atril u otro similar. En
caso de maodificacion de dichos conceptos, debera incorporarse la fecha de
actualizacion en los documentos que exhibe la empresa, tanto en sus oficinas de

atencion al publico y su pagina Web. (...)” (Subrayado agregado)

En atencibn a los argumentos resefados, el Banco reiter6 que las
publicaciones realizadas al interior de su entidad eran considerados -por la
normativa sectorial pertinente vigente a dicha fecha- como mecanismos de
difusiéon idoneos para dar a conocer a los usuarios las tasas de interés
aplicadas, comisiones y demas gastos, asi como las modificatorias a dichos
conceptos.

En principio debe indicarse que la Ley 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros, establece lo siguiente:

“(...) Articulo 9°.- Libertad para fijar intereses, comisiones y tarifas. (...)

Las tasas de interés, comisiones, y demas tarifas que cobren las empresas del
sistema financiero y del sistema de seguros, asi como las condiciones de las pélizas
de seguros, deberan ser puestas en conocimiento del publico, de acuerdo con las
normas que establezca la Superintendencia. (...)”

Asi, los articulos 5° y 6° de la Ley 28587, publicada el 21 de agosto de 2005 y
cuyos preceptos legales se encontraban vigentes al 23 de mayo de 2012 (fecha
en la que el consumidor suscribio el pagaré que contiene la clausula materia de
analisis), estipulaban lo siguiente:

“(...) Articulo 5°.- Modificacién de estipulaciones contractuales

Los contratos que celebren las empresas sujetas a los alcances de la presente Ley y
los usuarios podran sufrir en el transcurso del tiempo modificaciones en sus términos
y condiciones con arreglo a los mecanismos previstos en los respectivos contratos.

(...)

20

Debe destacarse que los articulos en comentario fueron modificados mediante Ley 29888, Ley que modifica el

Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y la Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al Consumidor en

Materia de Servicios Financieros, publicada el 24 de junio de 2012. Siendo que, la Primera Disposicion

Complementaria de dicha norma dispuso que la SBS contaba con 90 dias para emitir las normas de caracter

regulatorio de los articulos 5° y 6° de la Ley 28587, articulos que versan sobre las modificaciones contractuales y
los mecanismos de comunicaciones aplicables.

Es importante precisar que los parametros a los que se refiere la Ley 29888 fueron desarrollados mediante
Resolucién SBS 8181-2012, Reglamento de Transparencia de Informacién y Contratacion con Usuarios del Sistema
Financiero, la misma que entré en vigencia a partir del 1 de enero de 2013.
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La modificacién de las tasas de interés, comisiones o gastos en las operaciones de
crédito se sujetaran a lo dispuesto en el articulo siguiente.

La comunicacion de la existencia de una modificacion en las condiciones
contractuales debe asegurar que el usuario tome conocimiento de la misma de
manera fehaciente.

Las empresas deberan emplear para tal efecto la forma de comunicaciéon prevista en
los contratos, pudiendo consistir ésta en avisos escritos al domicilio de los clientes,
0 comunicados en television, radio y periddicos, mensajes por medios electronicos o
avisos en sus locales y paginas web. En las comunicaciones se sefialara la fecha en
que la modificacion entrara a reqir.

Articulo 6°.- Cobro de intereses, comisiones y gastos (...)

En los contratos de crédito y depdsitos a plazo, en los que se prevea la posibilidad
de variar las tasas de interés, comisiones y gastos, las modificaciones a estos
conceptos entraran en vigencia a los quince (15) dias de comunicadas al usuario
mediante cualesquiera de las formas previstas en el ultimo parrafo del articulo
anterior, salvo que estas variaciones sean favorables al usuario, en cuyo caso podran
hacerse efectivas de inmediato y sin necesidad de aviso previo. (...)”

En desarrollo de la normativa previamente sefalada, la Resolucion SBS
1675-2005, publicada el 2 de diciembre de 2005 y vigente al 23 de mayo de
2012, fecha en la que el consumidor suscribié el pagaré que contiene la
clausula materia de analisis, precisaba lo siguiente:

Articulo 25°.- Medios de comunicacion a ser utilizados

Los medios de comunicacion que sean utilizados por la empresa deberan permitir
que el cliente esté en capacidad de tomar conocimiento adecuado y oportuno de las
modificaciones a ser efectuadas. La empresa debera pactar con el cliente los
medios de comunicacion mas idéneos para efectos de cumplir con la disposicion de
comunicacion previa, sequn lo establecido en los articulos 5° y 6° de la Ley N° 28587.
Para tal fin, la empresa debera identificar los medios de comunicacioén que se podran
utilizar en funcioén a la naturaleza de la operacion. (...)” (Subrayado agregado)

Finalmente, debe precisarse que los articulos 20°, 21° y 22° de la Resolucion
SBS 1675-2005 establecian que las modificaciones unilaterales referidas a
tasas de interés, comisiones, gastos y otras estipulaciones contractuales sodlo
procederan en la medida que hayan sido previamente acordadas por las
partes, debiendo tales modificaciones ser comunicadas previamente a los
usuarios dentro de los plazos senalados legalmente.

21

RESOLUCION SBS 1675-2005. REGLAMENTO DE TRANSPARENCIA DE INFORMACION Y DISPOSICIONES
APLICABLES A LA CONTRATACION DE USUARIOS DEL SISTEMA FINANCIERO. Articulo 20°.- Requisito
previo para proceder a la modificacion unilateral de tasas de interés, comisiones, gastos y otras
estipulaciones contractuales.

Las modificaciones unilaterales referidas a tasas de interés, comisiones, gastos y otras estipulaciones
contractuales solo procederan en la medida que hayan sido previamente acordadas por las partes. Las
modificaciones antes indicadas deben ser comunicadas previamente dentro de los plazos sefialados en los
articulos 21°, 22° y 23° del Reglamento, salvo que se trate de modificaciones en tasas de interés, comisiones y
gastos que impliquen condiciones mas favorables para el cliente, las que se aplicaran de manera inmediata.
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A este punto, esta Sala puede advertir claramente que a través de la regulacion
sectorial vigente a dicha fecha, se disponia que uno de los mecanismos de
comunicacién validos de las empresas del sistema financiero hacia los
usuarios sobre las tasas de interés, comisiones y gastos, asi como sus
respectivas modificaciones, eran los comunicados en sus oficinas (tarifarios).
Cabe sefalar que tal como se advierte en el articulo 6° de la Ley 28587, la
norma sectorial no hacia diferenciaciones entre los mecanismos que los
proveedores financieros pudieren utilizar.

En efecto, de la lectura sistematica de los articulos en mencién, se aprecia que
si bien los proveedores financieros tenian la obligacion de informar a los
consumidores acerca de las modificaciones a las tasas de interés
compensatoria y moratoria y demas comisiones aplicables a los productos
financieros que adquieran, dicho deber quedaba cumplido mediante la difusién
de tales modificaciones mediante la publicacibn de comunicados en sus
oficinas (tarifarios), mecanismo legal y permitido por las leyes de la materia a
la fecha en que se suscribié el pagaré que contenia la clausula materia de
analisis.

Teniendo en cuenta que la norma aplicable a dicha fecha facultaba al Banco a
informar a los consumidores acerca de las modificaciones a las tasas de
interés compensatoria y moratoria y demas comisiones aplicables a los
productos financieros que adquieran, siendo que tal deber quedaba cumplido
mediante la difusién de tales modificaciones mediante publicaciones en sus
oficinas, corresponde verificar el contenido de la clausula contractual
denunciada en el presente procedimiento.

En principio, cabe precisar que, de la revisiébn del contrato, se advierte lo
siguientez:

22

En dichas comunicaciones previas debera indicarse de manera expresa que el cliente puede dar por concluida la
relacién contractual conforme a los términos del contrato, en caso lo estime pertinente. (...)

Articulo 21°.- Modificacion de las tasas de interés

Las empresas deberan informar a sus clientes la modificacion de las tasas de interés en forma previa cuando se
trate de incrementos en el caso de las operaciones activas y cuando se trate de reducciones en el caso de las
operaciones pasivas. La respectiva comunicacion debera ser efectuada con una anticipacién no menor a quince
(15) dias calendario, indicando la fecha o el momento, a partir del cual, la modificacién entrara en vigencia. (...)

Articulo 22°.- Modificacion de las comisiones y gastos

Las empresas deberan informar a sus clientes, la modificacién de las comisiones y gastos en forma previa a su
aplicacion en caso dichas modificaciones representen un incremento respecto de lo pactado. La respectiva
comunicaciéon debera ser realizada con una anticipacion no menor a quince (15) dias calendario, indicando la
fecha o el momento, a partir del cual, la modificacién entrara en vigencia. (...)

En las fojas 15 a 19 del expediente.
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“(...)5. INTERESES, COMISIONES Y GASTOS (...)

Las tasas de interés, comisiones y gastos podran ser modificadas por el BANCO si
la situacion crediticia o de riesgo del CLIENTE asi lo amerite y/o en aquellos casos
en que se produzca cualquier evento o circunstancia que cambie o pudiera cambiar
de manera adversa las condiciones del mercado financiero y/o de capitales; asi
como las condiciones financieras, econdmicas, legales, cambiarias, bancarias
locales y/o internacionales y/o la situacion politica y/o econémica de la Republica del
Perd, disposiciones legales que afecten los costos, condiciones o caracteristicas del
producto materia de contrato, incremento de los costos generados por servicios
prestados por terceros y que son trasladados al CLIENTE, debiendo para ello
comunicar al CLIENTE con quince (15) dias de anticipacidén bajo los medios de
comunicacion que EL BANCO tenga a su disposicién, dandose preferencia a
mensajes a través de los estados de cuenta respectivos, y/o la publicacion en
cualquiera de sus oficinas del BANCO y/o a través de su pagina Web, a eleccién de
EL BANCO. EL CLIENTE declara y acepta que dicho mecanismo de informacién es
suficiente y adecuado para tomar conocimiento, entre otros, de las modificaciones
en las tasas de interés, comisiones y gastos.

Asi, se advierte que en el contrato de refinanciacion que suscribio el
consumidor se pactd que la publicacién (de un tarifario) en las oficinas del
Banco era una modalidad para que este ultimo tomara conocimiento de las
tasas de interés, comisiones y gastos aplicables a su crédito.

Por otro lado, de la revision del pagaré suscrito por el consumidor, se advierte
lo siguiente=:

“(...) Las tasas de intereses compensatorios, moratorios, asi como las comisiones y

gastos que me (nos) obligo (amos) a pagar segun el parrafo precedente, figuran en el
tarifario del Banco Continental que declaro (amos) conocer y aceptar, el mismo que
se encuentra a mi (nuestra) disposicion en sus oficinas y puede ser modificado

unilateralmente por el Banco Continental, siendo suficiente mecanismo de

comunicacion la publicacion del tarifario en las oficinas del Banco Continental. (...)”

(Subrayado agregado)

Tal como se puede advertir, la clausula en mencion establece que, en caso de
darse modificaciones a los intereses compensatorios, moratorios y demas

condiciones aplicables, el mecanismo de difusion utilizado por el Banco para

poner a conocimiento del consumidor sobre dichas modificaciones sera el

tarifario en sus oficinas.

Asi, el hecho que el Banco estableciera en el pagaré que la publicacién de un
tarifario en sus oficinas era un mecanismo de comunicacion para dar a conocer
las modificaciones a las tasas de interés, comisiones y gastos aplicables a los

23

En la foja 20 del expediente.
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productos adquiridos no puede considerarse como una estipulacion vejatoria,
ello en tanto las normas vigentes a dicha fecha permitian que los proveedores
financieros realicen modificaciones unilaterales, cuando haya sido pactadas,
siendo que, ademas, avalaban el uso del mecanismo establecido por el Banco.

De la valoracion de la tercera clausula contenida en el Pagaré suscrito por el
sefor Castillo, esta Sala considera que la misma no resulta abusiva, en la
medida que el Banco unicamente esta ejerciendo una potestad legal conferida
por las normas sectoriales vigentes a la fecha de suscripcion del referido titulo
valor.

Atendiendo a lo anterior, este Colegiado considera que corresponde revocar la
Resolucion 11-2013/CPC que declaré fundada la denuncia contra el Banco; vy,
reformandola, se declara infundada la misma, al haberse verificado que la
clausula tercera del pagaré no resultaba abusiva. En consecuencia, se deja sin
efecto, la multa y la medida correctiva impuestas al denunciado en el presente
extremo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar que mediante Resolucion SBS
8181-2012 del 25 de octubre de 2012, se derogd la Resolucion SBS
1675-2005, siendo que de acuerdo al articulo 29° de la nueva norma se
especifico que las empresas del sistema financiero deben comunicar las
modificaciones contractuales a sus clientes, a través de medios de
comunicacion directos, tales como comunicaciones escritas al domicilio del
cliente, correos electrénicos, los estados de cuenta y las comunicaciones
telefonicas al cliente. No obstante, tal norma entré en vigencia el 1 de enero de
2013, es decir, de manera posterior a los hechos materia de analisis en el
presente procedimiento.

las costas y costos del

procedimiento

64.

Considerando que el Banco en su recurso de apelacion, no ha cuestionado la
medida correctiva ordenada por la Comisién por el extremo que determino su
responsabilidad por no atender el al requerimiento de informacién del
consumidor, la multa impuesta, ni la condena al pago de las costas y costos del
procedimiento, este Colegiado asume como propias las consideraciones de la

recurrida sobre dichos extremos, en virtud de la facultad establecida en el
articulo 6° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generalx.

24

LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 6°- Motivacion del Acto
Administrativo.- (...)
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65. En consecuencia, corresponde confirmar la Resolucion 11-2013/CPC en el
extremo que ordend al Banco, en calidad de medida correctiva que cumpla con
entregar al denunciante la informacién y documentacion requerida mediante la
misiva del 21 de diciembre de 2011. Asimismo, se confirma la resolucion
recurrida en los extremos que sanciondé al Banco por la infraccién referida con
una multa de 1 UIT. Finalmente, se confirma el extremo que condend al
denunciado al pago de las costas y costos del procedimiento.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 11-2013/CPC del 3 de enero de 2013, emitida
por la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, en el extremo
que declaré fundada la denuncia interpuesta por el sefior Nelson Victor Castillo
Flores contra BBVA Banco Continental S.A. por infraccién de los articulos 1°.1 literal
b) y 2°.1 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, toda vez que no
cumplié con atender el requerimiento de informacion del denunciante.

SEGUNDO: Revocar la Resolucion 11-2013/CPC en el extremo que declaré
fundada la denuncia interpuesta por el sefior Nelson Victor Castillo Flores contra
BBVA Banco Continental S.A. por infraccion del articulo 24° del Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor; y, reformandola, declarar infundada la misma,
en tanto cumplié con atender el reclamo del consumidor del 27 de octubre de 2011.

TERCERO: Revocar la Resolucion 11-2013/CPC en el extremo que declaré fundada
la denuncia interpuesta por el sefior Nelson Victor Castillo Flores contra BBVA Banco
Continental S.A. por infraccién del articulo 51° del Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor; y, reformandola, declarar infundada la misma, al haberse verificado
que la clausula tercera del pagaré suscrito por el denunciante no resultaba abusiva.

CUARTO: Confirmar la Resolucién 11-2013/CPC en el extremo que ordend a BBVA
Banco Continental S.A. en calidad de medida correctiva que cumpla con entregar al
denunciante la informacién y documentacion requerida mediante misiva del 21 de
diciembre de 2011.

QUINTO: Confirmar la Resolucién 11-2013/CPC en el extremo que sanciond a
BBVA Banco Continental S.A. con una multa de 1 UIT por no atender el
requerimiento de informacién del denunciante.

6.2 Puede motivarse mediante declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de
modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)
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SEXTO: Confirmar la Resolucion 11-2013/CPC en el extremo que condené a BBVA
Banco Continental S.A. al pago de las costas y costos del procedimientoz.

Con la intervencion de los senores vocales Julio Baltazar Durand Carrion,
Alejandro José Rospigliosi Vega y Javier Francisco Zuhiga Quevedo.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Presidente

El voto en discordia de la sefiora vocal Ana Asuncion Ampuero Miranda,
respecto del extremo referido a la presunta existencia de una clausula abusiva
es el siguiente:

1. La vocal que suscribe el presente voto concuerda con la decisién adoptada por
la mayoria en los extremos que: (a) confirmé la responsabilidad del Banco por
la falta de atencion del requerimiento de informacién efectuado por el
consumidor; y, (b) liberé de responsabilidad al denunciado por la presunta falta
de atencién del reclamo interpuesto.

2.  Sin embargo, no comparto la decision de la mayoria sobre el extremo referido a
la presunta existencia de una clausula abusiva respecto de la forma en la que se
valora la procedencia de una denuncia de parte sin que exista una afectacién en
concreto.

3. Al respecto, conforme lo ha sefialado la firmante en anteriores ocasiones» y de
conformidad con el articulo 107° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General”, la autoridad administrativa solo puede tutelar intereses
legitimos de los consumidores -en los procedimientos iniciados por denuncias

5 Las reglas para el reconocimiento del pago de las costas y costos del procedimiento y el uso de medios de pago

se encuentran desarrollados en la Resolucién 2964-2011/SC2-INDECOPI.
% Por ejemplo revisar voto en discordia contenido en la Resolucion 2025-2014/SPC-INDECOPI del 19 de junio de
2014.

o LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 107.- 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 satisfaccion 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.
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de un consumidor- de alli que la ausencia de tal interés afecte la procedencia de
la denuncia interpuesta.

Asimismo, el articulo en mencion establece que los procedimientos en materia
de proteccion al consumidor se inician por iniciativa de la autoridad, por
denuncia del consumidor afectado o del consumidor potencialmente afectado o
por iniciativa de una asociacion de consumidores en representacion de sus
asociados o apoderados o en defensa de intereses colectivos o difusos de los

consumidores®.

En ese contexto, el articulo 129° del Cédigo» indica que las asociaciones de
consumidores estan legitimadas para formular denuncias en defensa de los
intereses colectivos o difusos de los consumidores, mientras que el articulo
153° del Codigo= les otorga facultades para proteger intereses particulares, al
extender su legitimidad para actuar a nombre de sus asociados y de las
personas que les hayan otorgado poder.

28

29

30

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 107°. Postulaciéon del
proceso. Los procedimientos sancionadores se inician de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por
denuncia del consumidor afectado o del que potencialmente pudiera verse afectado, o de una asociacién de
consumidores en representacion de sus asociados o apoderados o en defensa de intereses colectivos o difusos

de los consumidores.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 129°.- Procedimientos
administrativos en defensa colectiva de los consumidores

Las asociaciones de consumidores debidamente reconocidas por el Indecopi estan legitimadas para formular
denuncias ante la Comision de Proteccion al Consumidor y ante los demas 6rganos funcionales competentes del
Indecopi, en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores o de los potencialmente afectados.

El érgano funcional competente del Indecopi califica la denuncia y otros elementos y decide el inicio del
procedimiento administrativo en defensa colectiva de los consumidores. De igual manera, por propia iniciativa,
puede iniciar este tipo de procedimiento o continuar de oficio cualquier otro cuando considera que puede estar
afectandose el interés colectivo de los consumidores.

Las asociaciones de consumidores debidamente reconocidas estan también legitimadas para formular denuncias
en defensa de intereses difusos o colectivos ante los organismos reguladores de los servicios publicos.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 153°.- Rol de las

asociaciones de consumidores.

153.1 Las asociaciones de consumidores son organizaciones que se constituyen de conformidad con las
normas establecidas para tal efecto en el Cddigo Civil. Su finalidad es proteger, defender, informar y
representar a los consumidores y usuarios.

153.2 Las asociaciones de consumidores reconocidas por el Indecopi estan legitimadas para interponer
reclamos y denuncias ante la Comision de Proteccion al Consumidor y los demas érganos funcionales
competentes del Indecopi a nombre de sus asociados y de las personas que les hayan otorgado poder
para tal efecto, asi como en defensa de los intereses colectivos o difusos de los consumidores.

153.3 En la via judicial pueden promover procesos en defensa de los intereses difusos o colectivos de los
consumidores, sujetdndose a lo previsto en los articulos 130 y 131.

153.4 La legitimidad de las asociaciones de consumidores se extiende también para actuar a nombre de sus
asociados y de las personas que les hayan otorgado poder ante los organismos reguladores de los
servicios publicos en los procesos en materia de proteccion al consumidor, asi como en defensa de los
intereses difusos o colectivos de los consumidores.

153.5 Mediante resolucion de Consejo Directivo el Indecopi establece los 6rganos funcionales competentes a
que se refiere el parrafo 153.2.
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Debe tenerse presente que los presupuestos procesales constituyen elementos
indispensables que permiten a la autoridad administrativa dictar un
pronunciamiento valido sobre el fondo de la controversia. Como lo sehala la
doctrina procesal, los presupuestos procesales son la competencia del juez, la
capacidad de las partes, las formas esenciales del procedimiento, el interés
para obrar y la legitimidad para obrar:.

De lo expuesto a este punto, se infiere que un presupuesto procesal para
formular una denuncia en sede administrativa es la existencia de un agravio a
un interés legitimo. 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 proteccion o
patrocinio corresponde a la Administracion o a las asociaciones sin fines de

lucro que estén legitimadas para ello.

Asi, considero que ante denuncias de parte sobre el presunto caracter abusivo
de una clausula pueden presentarse tres (3) escenarios. En el primero de estos,

se da cuando se denuncia la mera estipulacion de una clausula vejatoria, esto
es, sin que dicha clausula haya sido aplicada; el segundo de estos, cuando se

denuncia que la estipulacion cuestionada fue opuesta al consumidor
generandose un detrimento a sus derechos; y, un tercero, cuando se denuncie
el caracter abusivo de determinada estipulacién en defensa de los intereses

difusos o colectivos de los consumidores

En el primer caso, debe considerarse que si bien en virtud del Codigo, el
Indecopi tiene competencia para conocer, evaluar y determinar el presunto
caracter abusivo de una clausula en los contratos celebrados entre
consumidores y proveedores, dicha facultad -ante denuncias de parte- se
enmarca en los supuestos de afectacion de un interés legitimo de un
consumidor en concreto, por lo que la ausencia de este interés acarreara la
improcedencia de la denuncia formulada. En ese sentido, mas alla de alegar la
consignacién de una clausula de caracter presuntamente abusivo, lo cierto es
que la autoridad no podria avocarse a analizar el fondo de dicha controversia
puesto que no se producido perjuicio alguno al consumidor.

31

MONROY GALVEZ, Juan. Las Excepciones en el Cédigo Procesal Civil Peruano. En: Themis 27, p.24.
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En el segundo escenario, la ausencia del interés legitimo es superado, puesto
que el administrado recurre a la autoridad para que esta evalle y se pronuncie
sobre el perjuicio derivado de la aplicacién de una estipulacién contractual,
clausula que eventualmente podria ser declarada abusiva por la autoridad,
puesto que esta tendra que analizar la legalidad e implicancias de la misma.

En efecto, debe tenerse presente que de admitir denuncias de parte sobre la
estipulaciéon de clausulas abusivas sin la existencia de una afectacién en
concreto, la Comisién y la Sala podrian sancionar reiteradamente a un
proveedor por los mismos hechos, siendo ello una manifiesta contravencion del
principio non bis in idem que rige el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, puesto que la presunta consignacion de clausulas abusivas en
el marco de las contrataciones masivas® por parte de un proveedor constituye
un unico hecho, aun cuando pueda tener efectos en una generalidad de
consumidores (sus clientes).

De igual forma, no puede dejarse de lado que, conforme al Cadigo, las
medidas correctivas tanto reparadoras como complementarias tiene como fin
resarcir las consecuencias patrimoniales, revertir los efectos de la conducta
infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro®, razén por la
cual, el sancionar la mera consignacion de clausulas presuntamente abusivas,
sin una afectacion en concreto acarrearia la inoficiosidad del dictado de
medidas correctivas por parte del Indecopi en tales supuestos.

Finalmente, en el tercer escenario, debe partirse de que la autoridad
administrativa debe analizar con precision ante qué clase de interés se
encuentra, supraindividuales —difusos o colectivos— o individuales, pues
dependiendo de ello, la tutela otorgada a tales intereses sera distinta, asi como

32

33

En efecto, debe considerarse que las entidades bancarias utilizan contratos tipos con formatos estandares para
contratar los productos y servicios que ofrecen.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 114°.- Medidas correctivas. Sin perjuicio
de la sancion administrativa que corresponda al proveedor por una infraccion al presente Codigo, el Indecopi
puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias. (...)

Articulo 115°.- Medidas correctivas reparadoras. 115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el
objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la
infraccién administrativa a su estado anterior y pueden consistir en ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

()

Articulo 116°.- Medidas correctivas complementarias. Las medidas correctivas complementarias tienen el
objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y
pueden ser, entre otras, las siguientes: (...)

(Subrayado agregado)
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los efectos juridicos que le correspondan a la resolucion de la controversia
planteadax.

Asi, de concluirse que el hecho denunciado por un consumidor particular no da
cuenta de una transgresion a intereses particulares verificada en el marco de la
relacion de consumo entablada entre este y determinado proveedor, sino de

una presunta transgresion a los intereses difusos o colectivos que contratan los
servicios con determinado proveedor bajo clausulas contractuales que
contravendrian el ordenamiento juridico, dicha denuncia debera ser declarada
improcedente, en tanto el consumidor-denunciante no estara legitimado a
promover dicho acto, sino una asociacién de consumidores debidamente

reconocida por el Indecopi, actuando en nombre propio o la misma

administracion a través del inicio de un procedimiento de oficio.

Por los motivos expuestos, en tanto de la revisidn del presente caso no se
verifica que la clausula cuestionada por el consumidor haya sido aplicaba en su
contra, careciendo este de interés para obrar, y siendo que los unicos
legitimados para interponer una denuncia cuestionando la abusividad de una
clausula en defensa de la legalidad o el interés difuso o colectivo de los
consumidores sin que hubiese una aplicacion concreta son las asociaciones de
consumidores, o en su defecto, a través del inicio de un procedimiento de oficio
por parte de la Administracion, la vocal que suscribe este voto considera que
corresponde revocar la Resolucion 11-2013/CPC en el extremo que declaro
fundada la denuncia contra el Banco por infraccion del articulo 51° del Cédigo; v,

34

“(...) Actualmente, es cada vez mas frecuente que las relaciones de consumo se establezcan en forma masiva,
situacion que trae aparejada como consecuencia que cuando un proveedor lleve a cabo una conducta contraria
a las normas de proteccién al consumidor, esta no solo vulnere a un consumidor en particular, sino que por el
contrario, se vea afectado simultaneamente un gran numero de consumidores.

Los intereses difusos, a diferencia de los colectivos, pertenecen a un grupo de personas que no tienen
vinculacion alguna entre si —mas allad de haber consumido el producto o servicio materia de investigacion—,
siendo por ello indeterminado o de dificil determinacién el nimero de personas afectadas. El ejemplo por
excelencia de un interés difuso es la contaminacion ambiental. En materia de proteccion al consumidor, podria
plantearse un caso de esta naturaleza en productos farmacéuticos, cuando se ha comercializado un
medicamento que contenia por error un componente distinto a los consignados en el rétulo del mismo.

Los efectos de una sentencia o resolucion administrativa en la que se discutan intereses difusos y colectivos
seria de aplicacion para todos los posibles afectados. Ello quiere decir, siguiendo el ejemplo de los productos

farmacéuticos, que si se declarara fundada la denuncia, la sancién deberia ser ejemplar para el infractor y la
medida correctiva deberia extenderse a todos aquellos que se vieron dafiados con la ingesta de dichos
medicamentos.

Por el contrario, si la pretension se declara infundada, cualquier otra denuncia que verse sobre los mismos
hechos en el mismo intervalo de tiempo deberia ser declarada improcedente en forma liminar por la autoridad
administrativa, debido a que los hechos denunciados fueron materia de un pronunciamiento anterior que liberé
de responsabilidad al denunciado. Afirmar lo contrario, implicaria una trasgresién al principio de non bis in
idem reconocido en el articulo 139° incisos 3 y 13 de la Constitucién Politica del Perd. (...)” Cfr. Resolucion
512-2012/SC2-INDECOPI del 23 de febrero de 2012.
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reformandola, se declara improcedente la misma, en tanto el consumidor
carece de interés para obrar para denunciar la consignacion de una
estipulacion vejatoria.

ANA ASUNCION AMPUERO MIRANDA
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