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RESUMEN 

El objetivo del presente informe es analizar y formular una postura con respecto a los 

fundamentos y principales problemas jurídicos identificados en el procedimiento contencioso 

administrativo, por la nulidad de la Resolución N° 0387-2004/TDC-INDECOPI, seguidos por 

el Banco de Crédito del Perú contra el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de 

la Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). A lo largo del informe, luego de 

presentar los antecedentes y las principales actuaciones procesales, se desarrollarán los 

siguientes tópicos: i) El deber de idoneidad de los proveedores y deber del Estado de 

proteger, en base al artículo 65 de la Constitución; ii) La polémica del contrato por adhesión 

en torno a la doctrina tradicional del contrato; y, por último, (iii) ¿La intangibilidad de los 

contratos o el límite a la libertad contractual? En cuanto a las áreas involucradas en el 

presente informe, se verán temas relacionados al derecho civil, derecho administrativo y 

protección al consumidor. Con respecto a la metodología utilizada, se hizo consulta de 

diversas fuentes de doctrina, así como la búsqueda de jurisprudencia para sustentar nuestras 

conclusiones, donde enfatizaremos nuestra postura con respecto a los fundamentos 

desarrollados por las partes y las Salas, así como nuestras reflexiones sobre las instituciones 

jurídicas involucradas en el presente proceso.  
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I. INTRODUCCIÓN

El 21 de julio de 2003, el señor Domingo García Belaúnde (en adelante, señor García) 

denunció al Banco de Crédito del Perú (en adelante, el Banco) ante la Comisión de 

Protección al Consumidor del INDECOPI por presunta infracción al Decreto Legislativo 

N° 7161, antigua Ley de Protección al Consumidor. En su denuncia, el señor García 

alegó que el Banco le aplicó una penalidad del 3% del monto adeudado hasta 

diciembre del 2002, cobrándole la suma de US$ 822.56 (Ochocientos Veintidós y 

56/100 Dólares Americanos) por haber cancelado de forma anticipada el íntegro de la 

deuda que obtuvo en base a un crédito hipotecario, lo cual, bajo su consideración, era 

incompatible con el marco jurídico.  

Al respecto, la Comisión declaró infundada la denuncia, siendo esta elevada a la Sala 

Especializada de Protección al Consumidor, que terminó reformulando la decisión 

tomada en primera instancia administrativa, por lo que ordenó al Banco, como medida 

correctiva, la devolución al señor García del monto indebidamente cobrado, así como 

sancionarlo con una multa ascendente a dos (2) Unidades Impositiva Tributarios y con 

el pago de costos y costas del procedimiento. 

El 11 de octubre del 2004, el Banco decidió iniciar un proceso contencioso 

administrativo para cuestionar la resolución administrativa emitida por el INDECOPI, 

cuya pretensión era que se declarase la invalidez del acto administrativo del Tribunal 

del INDECOPI y, en consecuencia, se deje sin efecto la multa de dos (2) Unidades 

Impositivas Tributarias y la medida correctiva establecida. Aquel proceso contencioso 

administrativo se elevó hasta la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente 

de la Corte Suprema, donde, tras cuatro años en litigio, se declaró infundado el 

recurso de casación, confirmando lo dispuesto en instancias anteriores y condenando 

al Banco al pago de la multa.  

El presente informe se basará en el análisis de las principales controversias jurídicas 

identificadas del procedimiento contencioso administrativo. Particularmente, las que 

se presentan a continuación: 

● Determinar si nuestro ordenamiento jurídico soporta el principio de

intangibilidad de los contratos y si en este caso se ha producido una

trasgresión

● La determinación de la aplicación o no del Decreto Legislativo N° 816 y la Ley

N° 27251 al contrato celebrado entre el Banco y el señor García

● Las normas imperativas como límite a la libertad contractual

● El deber de idoneidad de los proveedores y deber del Estado de proteger, en

base al artículo 65 de la Constitución

1 Se debe entender como Decreto Legislativo N° 716, publicado el 09 de noviembre de 1991 y sus 
modificatorias hasta la fecha de la denuncia, tales como las producidas con el Decreto Legislativo N° 
807 y la Ley N° 27251, que adicionaron y modificaron algunos artículos. 
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● La configuración o no de una cláusula abusiva, atendiendo a la naturaleza de

la cláusula penal

● El análisis del contrato celebrado como un contrato por adhesión y sus

implicancias legales

La metodología jurídica para analizar las controversias identificadas consiste, en 

primer lugar, en la revisión de los argumentos esgrimidos por las partes a lo largo del 

procedimiento administrativo y del proceso contencioso administrativo. En segundo 

lugar, realizar un análisis normativo, doctrinario y jurisprudencial de las distintas 

controversias identificadas en el proceso, para, de esa forma, determinar si los 

argumentos presentados por las partes y por la misma Sala del Poder Judicial 

estuvieron correctas de acorde a ley. 

Para efectos de un mejor análisis, se presenta la base legal de mayor recurrencia: 

Fecha Norma Artículo 

1984 Código Civil Artículo 1658: “Si se conviene que el 
mutuario no abone intereses u otra 
contraprestación al mutuante, aquél puede 
efectuar el pago antes del plazo estipulado” 

1991 Decreto Legislativo N° 716 Artículo 24 
"En toda operación comercial en que se 
conceda crédito al consumidor, el proveedor 
está obligado a informar previamente lo 
siguiente:  
(...) 
g) El derecho que tiene el consumidor a
liquidar anticipadamente el saldo del precio,
con la consiguiente reducción de los
intereses."

1993 Constitución Artículo 62 
“La libertad de contratar garantiza que las 
partes pueden pactar válidamente según las 
normas vigentes al tiempo del contrato. Los 
términos contractuales no pueden ser 
modificados por leyes u otras disposiciones 
de cualquier clase. Los conflictos derivados 
de la relación contractual sólo se solucionan 
en la vía arbitral o en la judicial, según los 
mecanismos de protección previstos en el 
contrato o contemplados en la ley. (...)” 

11.04.
1996 

Celebración del contrato de crédito 
hipotecario entre el denunciante y el ex 
Banco Santander Central Hispano 

18.04.
1996 

Decreto Legislativo N° 807 

Artículo 18 que modifica el Artículo 24 



 

6 
 

inciso g) del artículo 24 del 
Decreto Legislativo N° 716  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Artículo 19 que agrega el 
último párrafo al artículo 
24 del Decreto Legislativo 
N° 716 

"En toda operación comercial en que se 
conceda crédito al consumidor, el proveedor 
está obligado a informar previamente lo 
siguiente:  
(...) 
g. El derecho que tiene el consumidor a 
liquidar anticipadamente el saldo del crédito, 
con la consiguiente reducción de los 
intereses y la indicación de los cargos y 
costos de esta operación para el 
consumidor. 
(...) 
 
Cuando una entidad bancaria o financiera 
conceda crédito al consumidor, estará 
obligada a informar previamente los datos a 
que se refieren los incisos b), c), d), e) y g) 
del presente artículo" 

07.01.
2000 

Ley N° 27251 
 
 
 
Artículo 2 que adiciona el 
inciso g) al artículo 5 del 
Decreto Legislativo N° 716 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Artículo 3 que incorpora 
un último párrafo al 
artículo 24 del Decreto 
Legislativo N° 716 

Título II 
DE LOS DERECHOS DE LOS 
CONSUMIDORES 
 
Artículo 5 
En los términos establecidos por el presente 
Decreto Legislativo, los consumidores tienen 
los siguientes derechos: 
(...) 
g) Derecho, en toda operación de crédito, a 
efectuar pagos anticipados de las cuotas o 
saldos en forma total o parcial, con la 
consiguiente liquidación de intereses al día 
del pago, incluyéndose así mismo los gastos 
derivados de las cláusulas contractuales 
pactadas entre las partes. 
 
Artículo 24  
(...) 
El consumidor, en toda operación de crédito, 
tiene derecho a efectuar pagos anticipados 
de las cuotas o saldos, en forma total o 
parcial, con la consiguiente liquidación de 
intereses al día del pago, incluyéndose 
asimismo, los gastos derivados de las 
cláusulas contractuales pactadas entre las 
partes" 

2002  Cancelación anticipada del préstamo 
suscrito con el denunciante y el ex Banco 
Santander Central Hispano 
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II. IDENTIFICACIÓN DE ÁREAS DEL DERECHO SOBRE LAS QUE VERSA EL 

EXPEDIENTE 

Los problemas jurídicos involucrados en proceso abarcan las siguientes tres áreas del 

Derecho:  

i. Derecho Civil: concretamente, en relación al derecho de los contratos en la 

parte relativa al límite de la libertad contractual y las implicancias que el 

contrato celebrado entre las partes sea un contrato por adhesión.  

ii. Derecho Administrativo: concretamente, en el deber de protección al 

consumidor que tiene el INDECOPI frente a los proveedores, en virtud de la 

asimetría de información y desigual posición al momento de obligarse. 

iii. Derecho de Protección al Consumidor: concretamente, los derechos que 

tienen los consumidores en materia de los servicios financieros, al poder o no 

cancelar de manera anticipada el saldo de su crédito, sin que esto implique la 

imposición de alguna penalidad. 

 

III. JUSTIFICACIÓN DE LA ELECCIÓN DEL EXPEDIENTE 

 

La elección del expediente, que es materia de análisis, responde a diversos motivos. 

Primero, se debe a que mis principales intereses académicos son las áreas 

involucradas y que se analizarán en la controversia. Segundo, mi inclinación por estos 

temas se deben a que actualmente me encuentro trabajando en el sector financiero, 

por lo que gran parte de mi labor es el análisis de los procedimientos administrativos 

ante el INDECOPI por temas de protección al Consumidor. Tercero, me resulta 

interesante la actuación de los órganos administrativos para salvaguardar los 

derechos de los consumidores y usuarios, así como los argumentos que pueden 

presentar los administrados frente a un posible exceso por parte de la Administración. 

 

IV. ANTECEDENTES RELEVANTES DE LA CONTROVERSIA 

El 29 de abril de 1996, el señor García y el ex Banco Santander Central Hispano 

suscriben un Contrato de Mutuo con Garantía Hipotecaria (en adelante, el Contrato), 

por un monto equivalente a US $35,000.00 (Treinta y Cinco Mil Dólares y 00/100 

Dólares Americanos). En dicho contrato, en la cláusula quinta se establece que si el 

Señor García decidiera optar por cancelar de forma anticipada su crédito tendría que 

someterse al cobro de una penalidad, la cual equivaldría al 3% del saldo que 

determine la pre-liquidación. 

El 12 de diciembre de 2002, el señor García decide cancelar en forma anticipada el 

íntegro del monto que adeudaba hasta ese entonces, recibiendo una pre-liquidación 

en la cual figuraba un cargo por concepto de comisión por cancelación anticipada. En 

aquella pre-liquidación, el Banco Santander señala que la penalidad a cobrar era por 

el monto de US $822.56 (Ochocientos Veintidós y 56/100 Dólares Americanos), que 

cual correspondía al 3% de la pre-liquidación del crédito, la cual ascendía a US 

$27,418.69 (Veintisiete Mil Cuatrocientos Dieciocho y 69/100 Dólares Americanos), 

más los gastos administrativos que conllevaba realizar dicha operación por el monto 

de US $100.00 (Cien y 00/100 Dólares Americanos). 
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Por otro lado, el 28 de febrero de 2003 se suscribe por escritura pública la fusión por 

absorción entre el ex Banco Santander y el Banco de Crédito del Perú. Es a partir de 

esa fecha que el Banco de Crédito asumió en bloque el patrimonio del banco 

absorbido, así como la universalidad de sus obligaciones. 

En esa línea, el 21 de julio de 2003, siete meses después de haber efectuado el pago 

pactado, el señor García presenta una denuncia contra el Banco de Crédito ante la 

Comisión de Protección al Consumidor del INDECOPI, señalando que el Banco tomó 

medidas ilegales al momento de querer efectuar su derecho a realizar cancelaciones 

anticipadas, toda vez que le cobró una penalidad por el ejercicio del mismo, y aquello 

contraviene lo establecido en el inciso g) del artículo 5 y el último párrafo del artículo 

24 de la antigua Ley de Protección al Consumidor.  

En su denuncia formulada, el señor García solicita como medida correctiva la 

devolución de los US $822.56 que se les cobró por penalidad al efectuar el pago 

anticipado, así como el pago de costas y costos del procedimiento administrativo.  

Para efectos del presente informe, se debe tener en cuenta que las disposiciones 

normativas citadas en los fundamentos de la denuncia del señor García fueron 

incorporadas a la Ley de Protección al Consumidor a través de la Ley N° 27251, de 

fecha de 07 de enero de 2000, las cuales son posteriores a la firma del contrato entre 

las partes.  

Continuando con el procedimiento administrativo, el 22 de agosto de 2003 el Banco 

presenta sus descargos, señalando que el cobro de la penalidad del 3% del saldo que 

determinó la pre-liquidación correspondía al resultado de un acuerdo de voluntades, 

puesto que lo establecido en la cláusula quinta del contrato suscrito fue de 

conocimiento por parte del señor García al momento de manifestar su consentimiento 

de suscribir.  

Acto seguido, el 04 de diciembre de 2003 la Comisión de Protección al Consumidor 

del INDECOPI, a través de su Resolución Final N° 1099-2003-CPC, declara infundada 

la denuncia del señor García, señalando como argumentos que, conforme al artículo 

62 de la Constitución Política del Perú, el Estado garantiza la libertad de contratar 

conforme a las normas vigentes al tiempo de suscripción, por lo cual los términos y 

las condiciones de este no podrán ser modificadas por leyes u otras disposiciones de 

cualquier clase. De lo contrario, la Comisión concluye que se estaría incurriendo en 

una aplicación retroactiva de las normas, lo cual no es compatible con el ordenamiento 

jurídico peruano. Asimismo, denegó la solicitud del pago de costas y costos del 

procedimiento.  

Con fecha 12 de enero de 2004, el señor García interpone recurso de apelación contra 

la Resolución N° 1099-2003-CPC, la cual fue concedida por la Comisión a través de 

la resolución N° 1 del 11 de febrero de 2004, elevando el expediente a la Sala 

Especializada en Protección al Consumidor e iniciándose el trámite de segunda 

instancia en sede administrativa. 
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El 25 de agosto de 2004, la Sala emite la Resolución N° 0387-2004/TDC-INDECOPI, 

la cual es objeto de impugnación en el presente proceso contencioso administrativo 

materia de análisis. 

V. PRINCIPALES ACTUACIONES DEL PROCESO 

1. Resolución Final del INDECOPI (Resolución N° 0387-2004/TDC-INDECOPI) del 25 

de agosto del 2004 

El señor Domingo García Belaúnde interpuso denuncia al Banco ante la Comisión del 

INDECOPI por presunta infracción a la Ley de Protección al Consumidor, 

argumentando que el cobro de una penalidad por el pago anticipado de su deuda no 

era compatible con el marco jurídico. Ante tal suceso, la Comisión emitió la Resolución 

N° 1099-2003-CPC, mediante la cual declaró infundadas las pretensiones del señor 

García. 

El 12 de enero de 2004, el señor García apela la citada Resolución, la cual se resuelve 

el 25 de agosto del 2004. Los fundamentos del Tribunal son los siguientes: 

● El Estado tiene el deber de defender los intereses de los consumidores y 

usuarios. Es en base al artículo 65 de la Constitución, que el Estado asume la 

obligación de que el funcionamiento del sistema económico siempre tenga 

como finalidad la realización y protección de la persona humana, lo cual implica 

la protección de sus derechos consagrados dentro del marco jurídico.  

 

● Al respecto, en base al cumplimiento de ese deber de protección, afirma que 

el ordenamiento jurídico consagra en el literal g) del artículo 5 de la Ley de 

Protección al Consumidor el derecho de los consumidores a realizar pagos 

anticipados en forma total o parcial, y en el artículo 82 de la entonces vigente 

Ley de Protección al Consumidor, el deber de idoneidad de los proveedores.  

 

● Estos preceptos deben interpretarse sistemáticamente con lo dispuesto en la 

Constitución, particularmente con el principio de supremacía constitucional 

que se encuentra consagrado en el artículo 51 de la Carta Magna3. Por ello, el 

INDECOPI, a través de su rol de entidad protectora de los derechos de los 

consumidores y usuarios, debe velar porque la interpretación de su normativa 

no resulte desfavorable o se desnaturalicen los derechos. 

 

● Para ello, el Tribunal del INDECOPI se respalda en el propio Tribunal 

Constitucional, que establece que “si sobre los derechos constitucionales, en 

su dimensión objetiva, sólo se proclamara un efecto de irradiación por el 

ordenamiento jurídico, pero no se obligara a los órganos estatales a 

 
2 “Artículo 8 - Los proveedores son responsables, además, por la idoneidad y calidad de los productos 
y servicios; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad 
de la propaganda comercial de los productos; y por el contenido y la vida útil del producto indicados en 
el envase, en lo que corresponde.” 
3 “Artículo 51 - La Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior 
jerarquía, y así sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.” 
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protegerlos de las asechanzas de terceros, entonces su condición de valores 

materiales del ordenamiento quedaría desprovista de significado”4. 

 

● En esa línea, señala que el órgano competente no puede desconocer que en 

los negocios jurídicos donde se insertan cláusulas generales de contratación, 

las facultades derivadas de la libertad, tales como el ejercicio de libertad 

contractual y la autonomía privada se encontraría desprovistas de uno de sus 

presupuestos funcionales, el cual es la posibilidad de negociar el contenido del 

contrato. Por tanto, se configura la existencia de un sujeto más débil en la 

relación contractual y, en consecuencia de esa situación, el Estado debe 

asumir un rol garantista. En resumen, en opinión del Tribunal, el ejercicio de la 

libertad contractual y la autonomía privada se encuentran relativizados por la 

inexistencia de una relación simétrica y de igualdad.  

 

● Adicionalmente, el INDECOPI enfatiza que el literal g) del artículo 5 de la Ley 

de Protección al Consumidor consagra un derecho. Por consiguiente, los 

contratos no pueden contravenir este reconocimiento, ni tampoco distorsionar 

o desnaturalizar el derecho en vista de una aceptación voluntaria del 

contratante. Lo que el INDECOPI argumenta es una limitación a la libertad 

contractual, pues los contenidos contractuales no pueden contravenir el 

ordenamiento jurídico, tal como se intenta al momento de disponer de 

derechos.  

 

● En ese sentido, si bien la propia disposición habilita al proveedor a cobrar los 

gastos derivados del ejercicio del derecho al pago anticipado, esta no puede 

ser entendida como una autorización para desnaturalizar el derecho 

reconocido. En otras palabras, una cláusula penal no puede sancionar algo 

que el ordenamiento jurídico mismo habilita a los consumidores/usuarios. No 

puede entenderse los gastos administrativos que surjan del pago anticipado 

como los intereses dejados de percibir, hecho que ocurre en opinión del 

INDECOPI. 

 

● El Tribunal también aclara que la desnaturalización del derecho de los 

consumidores a efectuar pagos anticipados, como de cualquier otro, implica el 

incumplimiento al deber de idoneidad como al reconocimiento del derecho 

citado; en consecuencia, el procedimiento administrativo fue instruido en base 

al artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor.  

 

● En cuanto a las medidas correctivas, el INDECOPI sostiene que correspondía 

revertir los efectos de la conducta infractora, por lo que le ordenó al Banco que 

le devuelva al señor García el monto por la penalidad que le impuso más lo 

correspondiente por intereses. Ello permitiría, en palabras del INDECOPI, que 

al momento de ejecutar la medida correctiva, el Señor García posea una suma 

al valor equivalente de la que fue indebidamente privado. 

 

 
4 Sentencia del 24 de marzo de 2004, recaída en el Expediente N° 0858-2003-AA/TC 
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● Con respecto a la graduación de la sanción, el Tribunal aplica el principio de 

razonabilidad, donde las autoridades administrativas prevén que la comisión 

de la conducta sancionable no termine resultando más ventajosa para el 

administrado infractor que asumir la sanción interpuesta por la autoridad. 

Asimismo, señala que se tuvo en cuenta la posibilidad de detección de la 

infracción. Este último criterio se basa en que si bien el administrado puede 

considerar que el beneficio esperado no supere la posible sanción, le conviene 

infringir debido a que no existe mucha probabilidad de ser detectado. 

 

● Del mismo modo, en la medida en que el procedimiento administrativo por 

infracción a la Ley de Protección al Consumidor es de carácter especial, se 

deben aplicar las normas dispuestas por el Decreto Legislativo N° 716. En 

referencia a dicha norma, su artículo 41 señala que se debe tener en cuenta 

la intencionalidad del sujeto activo de la infracción, al daño resultante de la 

misma, a los beneficios obtenidos por el proveedor y a la reincidencia o 

reiteración. Por ello, teniendo en cuenta los hechos del caso señala que el 

Banco no tuvo en ningún momento la intención de cumplir con su obligación 

como proveedor  

 

● Finalmente, el Tribunal ordena al Banco que asumiera el pago de las costas y 

costos incurridos por el señor García durante la tramitación del procedimiento. 

2. Demanda del Banco de Crédito 

El Banco inicia un proceso contencioso administrativo cuestionando la validez de la 

resolución administrativa emitida por el INDECOPI. En su demanda, presenta como 

petitorio que se declare la invalidez de la Resolución N° 0387-2004/TDC-INDECOPI; 

y, en consecuencia, se deje sin efecto la multa de dos (02) Unidades Impositivas 

Tributarias y la medida correctiva establecida en dicho acto administrativo. Los 

fundamentos esgrimidos en la demanda son los siguientes: 

● Solicita que se declare la nulidad e invalidez del acto administrativo, toda vez 

que el mismo posee un vicio de nulidad de pleno derecho por ser contraria al 

ordenamiento jurídico, conforme lo establece el artículo 10 de la Ley N° 27444, 

Ley de Procedimiento Administrativo General.  

 

● Sostiene que su solicitud de nulidad e invalidez se sustenta en una 

transgresión al artículo 62 de la Constitución, ya que la resolución impugnada 

basa sus fundamentos en el inciso g) del artículo 5 de la Ley de Protección al 

Consumidor, el cual fue incorporado con posterioridad al contrato celebrado 

entre el Banco y el señor García. Aquel inciso citado fue incorporado en el año 

2000, a través de la Ley N° 27251, hecho que ignoró el Tribunal del INDECOPI 

al momento de analizar los hechos.  

 

● En esa línea, el Banco señala que, de conformidad con el artículo 62 de la 

Constitución, existe en nuestro ordenamiento la garantía de contratar 

libremente de acuerdo a las normas vigentes en el tiempo de suscripción de 

un acuerdo de voluntades. Por tanto, el contrato celebrado entre el Banco y el 



 

12 
 

señor García tendría una protección a nivel supra normativo, de modo que 

ninguna ley posterior o disposición semejante puede modificar el contenido de 

esto. Por tanto, si en 1996 se acordó en el contrato que se aplicaría una 

penalidad del 3% al saldo restante en caso el señor García decida cancelar en 

forma anticipada el crédito, la Ley N° 27251, que incorpora este derecho de 

cancelación anticipada, no le sería de aplicación toda vez que su entrada en 

vigor fue posterior.  

 

● En opinión del Banco, la disposición constitucional citada no solo garantiza que 

los contratos suscritos de conformidad con el ordenamiento jurídico vigente no 

sean modificados por normas posteriores, sino que además deroga 

tácitamente el artículo 1355 del Código Civil de 1984, el cual establece que la 

ley bajo ciertas circunstancias puede imponer reglas o establecer limitaciones 

al contenido de los contratos, única norma que podría haber servido de 

argumento al pronunciamiento efectuado por el Tribunal del INDECOPI.  

 

● Por otro lado, el Banco sostiene que el artículo 1658 del Código Civil se 

encontraba vigente al momento de la suscripción del contrato, el cual señala 

que el prepago no está permitido, salvo que se trate de un mutuo sin pago de 

intereses. En otras palabras, la explicación del Banco fue que no había 

ninguna prohibición legal para disponer del derecho a prepagar un crédito ni 

mucho menos para colocar alguna penalidad.  

 

● De este modo, el hecho de que el 07 de enero del 2000 se haya expedido la 

Ley N° 27251, que modifica la Ley de Protección al Consumidor reconociendo 

el derecho de los consumidores a efectuar prepagos o cancelaciones 

anticipadas, no debería cambiar las condiciones en las cuales fue firmado el 

contrato entre las partes. En caso no fuese así, se estaría transgrediendo el 

principio elemental de la irretroactividad de las leyes que la Constitución 

reconoce en sus artículos 103 y 109, salvo en materia penal y que sea 

favorable al reo.  

 

● Sostiene que la decisión del INDECOPI no sólo atenta con los intereses del 

Banco, sino contra todo el Régimen Económico que dispone la Constitución, 

ya que al permitir que una ley posterior modifique condiciones contractuales 

pactadas válidamente según la normativa vigente, lo único que genera es 

inseguridad jurídica. Aquel artículo 62 de la Constitución es una norma 

constitucional de preceptividad inmediata, el mismo que no requiere de 

desarrollo legal posterior.  

 

● Por último, el INDECOPI sostuvo que el cobro de intereses por parte del Banco 

buscaba compensar los intereses dejados de cobrar, como si fuese una 

compensación por lucro cesante. La suma aproximada a pagar en calidad sólo 

de intereses ascendía a US $16,396.90, en un contrato de mutuo cuyo plazo 

total era de 15 años. En lugar de pagar esta suma restante en calidad sólo de 

intereses, se liberó de la obligación pagando solamente US $822.56 (de 

acuerdo a la cláusula de cobro de penalidad del 3% del saldo restante al 

momento de la pre-liquidación). Por ello, el Banco enfatiza que de ninguna 
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forma esto puede significar una compensación por los intereses que el 

acreedor dejó de recibir. 

3. Contestación de Demanda del INDECOPI 

El INDECOPI sostiene lo siguiente:  

● La penalidad establecida en el contrato no corresponde de ninguna manera al 

reembolso de los gastos administrativos, sino a una sanción por el ejercicio de 

un derecho reconocido legalmente a los consumidores, que equivalía al pago 

de US $822.56, cuyo monto fue calculado por un porcentaje fijado de manera 

unilateral a través de una cláusula general de contratación.  

 

● Dicho cobro efectuado al señor García se produce sólo porque él decidió 

efectuar un pago anticipado de su crédito. Pero el contenido de dicha 

penalidad resulta incompatible con el ordenamiento jurídico. En tal sentido, 

surge una contradicción entre el reconocimiento de un derecho y el 

establecimiento de la penalidad por el ejercicio del mismo, lo que hace que se 

vacíe su contenido y se constituya una transgresión al artículo 65 de la 

Constitución, que establece el principio tuitivo del interés de los consumidores. 

 

● En cuanto al argumento de que la Resolución del Tribunal del INDECOPI 

estaría vulnerando el artículo 62 de la Constitución, pues el Banco sostiene 

que el contrato celebrado entre las partes el año 1996 se estaría viendo 

modificado por la Ley N° 27251 promulgada el año 2000, aquello no tiene 

coherencia con el ordenamiento jurídico. En efecto, el INDECOPI sostiene que 

el contrato celebrado en 1996 entre las partes debe ser conforme a la 

normatividad vigente. Por ello, al momento de la celebración del contrato de 

crédito hipotecario, el cobro de la penalidad por pago anticipado ya se 

encontraba excluido de la legislación vigente en el literal g) del artículo 24 de 

la Ley de Protección al Consumidor. Es decir, el contrato celebrado debía 

haber respetado el derecho del consumidor a liquidar anticipadamente el saldo 

del crédito con la reducción de intereses, más los cargos y costos que este 

debía pagar por la operación del pago anticipado.  

 

● El INDECOPI señala que lo único que hizo la Ley N° 27251, al incorporar el 

literal g) en el artículo 5 de la Ley de Protección al Consumidor, fue reiterar el 

mismo derecho del consumidor a efectuar pagos anticipados con las 

condiciones que precisa. Por tanto, la Resolución emitida por el Tribunal deL 

INDECOPI no vulnera el artículo 62 de la Constitución, ya que en el presente 

caso sí existió una omisión al deber de idoneidad en la prestación de los 

servicios al consumidor. El Tribunal simplemente sustentó su postura en el 

literal g) del artículo 5 de la Ley de Protección al Consumidor, que consagra 

un principio ya recogido por otra disposición del mismo cuerpo legal, es decir, 

del literal g) del artículo 24. 

 

● En ese sentido, el INDECOPI precisa que dentro de la Ley de Protección al 

Consumidor en el que se establece textualmente la enumeración de derechos 
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de los consumidores, y en el que correspondería insertar el derecho a efectuar 

pagos anticipados, ubicado de manera asistemática en el literal g) del artículo 

24. De modo que lo que pretendió el legislador, a través de la promulgación de 

la Ley N° 27251, fue regularizar la ubicación de este principio ya existente, y 

añadir a la lista de derechos enumerados en el artículo 5 el aludido literal g) 

del artículo 24.  

 

● Con respecto al concepto de gastos, no existe una obligación para el 

consumidor para resarcir el costo de volver a colocar en el mercado el 

préstamo que se le otorgó o el costo de oportunidad por tener recursos 

inmovilizados, sino sólo el reembolso de gastos derivados de la operación 

bancaria. 

 

● Por otro lado, el INDECOPI sostiene que existe una infracción al deber de 

idoneidad por parte del Banco. Para ello, explica que la idoneidad en la 

prestación de un servicio hace referencia a la coincidencia entre lo que el 

consumidor espera del proveedor y lo que el consumidor recibe efectivamente 

de este, lo cual está condicionado a su vez por la cantidad y calidad de 

información que ha recibido. En el presente caso, el INDECOPI sostiene que 

la infracción al deber de idoneidad se configura en la medida en que la 

penalidad establecida atenta contra la finalidad de un derecho reconocido en 

la Ley. Por ello, la sanción impuesta por el Tribunal del INDECOPI se basó 

fundamentalmente en que los negocios jurídico, sobre todo los que son 

celebrados en el marco de la contratación masiva, no pueden ser un medio 

para colocar en una posición desfavorable a los consumidores y usuarios, toda 

vez que ni la propia aceptación voluntaria de cláusulas que restringen 

derechos no pueden ser toleradas por nuestro ordenamiento, ya que son 

derechos de carácter no disponibles. En esa línea, enfatiza nuevamente que 

el derecho no puede ser vaciado de contenido, pues en la contratación masiva 

la libertad contractual y la autonomía privada se encuentran relativizados por 

la inexistencia de una relación de simetría e igualdad entre las partes.  

 

● En cuanto a la referencia del artículo 1658 del Código Civil por parte del Banco, 

la accionante sostiene que no hay norma alguna que prohíba el pacto de una 

penalidad por pago anticipado. Por lo que, a criterio del INDECOPI, el 

argumento resulta contradictorio, toda vez que el Banco también manifiesta 

haber pactado en contra del artículo 1658 al haberse establecido el pago de 

una suma al momento de liberarse anticipadamente de la deuda. El dispositivo 

citado del Código Civil tiene como regla general que el pago anticipado de 

obligaciones no se encuentra prohibido por nuestra legislación y que es un 

derecho reconocido en beneficio del deudor. Por tanto, su ejercicio no puede 

entenderse como un incumplimiento contractual ni mucho menos incluir una 

cláusula penal.  

4. Contestación de demanda del señor García como litisconsorte pasivo 

El señor García sostiene lo siguiente: 
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● Con respecto a la postura del Banco de que la aplicación de la Ley N° 27251 

transgrede el artículo 62 de la Constitución, señala que la citada ley lo único 

que hizo fue explicitar el derecho del consumidor a efectuar pagos anticipados 

con la consiguiente liquidación de intereses al día de pago.  

 

● La fundamentación del INDECOPI, en base a que la cláusula que contenía la 

penalidad resultaba ilegal, toda vez que desnaturaliza el derecho a realizar 

pagos anticipados, en ningún momento implica la modificación del contrato en 

esencia, pues lo único que generó fue la eliminación de aquella penalidad. Por 

tanto, el artículo 62 de la Constitución no fue transgredido, ya que el contrato 

entre las partes se mantuvo en cuanto tal: personas, objeto y precio, que son 

sus elementos básicos. Lo que se eliminó fue una penalidad accesoria y que 

resultaba ilegal.  

 

● Asimismo, el demandante coloca como sinónimos los términos de “penalidad” 

y “gastos”, lo cual resulta erróneo. Los gastos administrativos son los que se 

pueden generar al Banco acreedor por el pago anticipado, lo que sí está 

permitido y que fueron pagados en su momento; y otra muy distinta es la 

penalidad, que se pretendió cobrar bajo un concepto que era contrario a la Ley 

de Protección del Consumidor. Se trata de pasar una penalidad como un gasto 

administrativo, con lo cual se trata de confundir a la Sala. Esto peor aún porque 

se adjunta la copia del estado de cuenta de ahorros en donde consta que se 

abonó US $100.00 correspondientes al pago por gastos administrativos. 

 

● Señala también que es falso que haya dejado de pagar US $16,396.90, pues 

esa suma era una simple expectativa que el Banco tenía como ingreso en los 

siguientes meses en caso siguiese siendo sujeto del crédito hipotecario. El 

Banco no perdió nada, en todo caso dejó de ganar y especular, lo cual es 

distinto de lo que pretende hacer creer.  

 

● El derecho invocado no ha sido objeto de aplicación retroactiva, sino más bien 

de aplicación inmediata. 

5. Resolución N° 06, de fecha 21 de junio de 2005 (REBELDÍA) 

La Primera Sala Especializada en lo contencioso administrativo declara de REBELDE 

al señor García. Expresa que, conforme a lo que disponen los artículos 424, 425 y 442 

del Código Procesal Civil, la contestación de la demanda debió absolverse 

oportunamente con los requisitos exigidos por la ley. Por ende, la parte litisconsorte 

fue notificada con la demanda el 31 de marzo de 2005 y no contestó la misma en el 

tiempo oportuno establecido en el inciso quinto del artículo 491.  

6. Resolución N° 07, de fecha 01 de setiembre de 2005 (DECLARACIÓN) 

La Sala declara el saneamiento del proceso y fija los siguientes puntos controvertidos:  

● Determinar si se configura la invalidez de la Resolución N° 0387-2004-DTC-

INDECOPI  
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● Determinar si corresponde dejar sin efecto la multa y la medida correctiva. 

 

7. Escrito del señor García sobre nulidad de actuados procesales, de fecha 24 de 

agosto de 2005 

Con respecto a la Resolución N° 01, de fecha 08 de agosto de 2004, donde se admite 

la demanda del Banco, el señor García considera que la Sala debió desestimar la 

inclusión de su persona en la demanda, ya que la presente es sobre impugnación de 

resolución administrativa. En todo caso sería tercero coadyuvante y no un 

litisconsorte pasivo. Por tanto, sostiene que no está sujeto a los plazos para la 

contestación de la demanda establecida en la ley, pues los terceros coadyuvantes 

pueden intervenir en el proceso incluso durante el trámite de la segunda instancia. 

En cuanto a la Resolución N° 06, de fecha 22 de junio de 2006 donde se le declara 

como rebelde al señor García, señala que aquel pronunciamiento por parte de la Sala 

implica un perjuicio a su derecho de defensa.  

Por ello, al amparo del artículo 176 del Código Procesal Civil pide la nulidad de las 

resoluciones citadas, ya que no es parte del proceso y, por consiguiente, no le 

corresponde estar en rebeldía.  

8. Resolución N° 08, de fecha 09 de setiembre de 2005 

La Sala traslada el escrito de nulidad de los actuados procesales al Banco para su 

pronunciamiento.  

9. Se absuelve traslado por parte del Banco, de fecha 16 de noviembre de 2005  

El Banco sostiene que la pretensión de declarar la nulidad de las resoluciones 

cuestionadas debe ser declarada improcedente. Asimismo, agrega que el escrito 

presentado por el señor García es una maniobra dilatoria del proceso y que pretende 

ignorar que la denuncia contra el Banco ante el INDECOPI fue efectuada por su 

persona. Por ello, el no incluirlo dentro del proceso podría acarrear posteriormente en 

nulidad. En todo caso, indica que si el señor García consideraba no ser litisconsorte 

pasivo en el proceso, lo que debió hacer tan pronto recibió la demanda con el auto 

admisorio fue solicitar su nulidad inmediata, y esperar a que dicha resolución quede 

consentida. Todo pedido de nulidad se formula con el primer escrito que se presenta 

en el proceso y no después de haber admitido como válido el auto admisorio de la 

demanda, tal como lo dispone el artículo 176 del Código Procesal Civil. 

10. Resolución N° 10, de fecha 30 de noviembre de 2005 

La Sala señala que el señor García, a quien se le considera como litisconsorte pasivo, 

no alegó en la primera oportunidad la nulidad que pretende, configurándose lo 

establecido en el artículo 175 del Código Procesal Civil. Teniendo en cuenta la 

naturaleza de la resolución administrativa, que es materia de impugnación, la 

legitimidad que le asiste al señor García para intervenir en la relación jurídica no es 

de carácter facultativo, sino necesaria, toda vez que el resultado del proceso podría 

afectarle. 
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11. Resolución N° 12, de fecha 06 de marzo de 2006, que incorpora el Dictamen 

Fiscal N° 040-2006 a tomar en cuenta al momento de sentenciar.  

La Tercera Fiscalía Superior Civil de Lima emite un dictamen donde brinda su postura 

sobre los puntos controvertidos del presente proceso. Al respecto, inicia su dictamen 

señalando que el proceso contencioso administrativo, previsto en el artículo 148 de la 

Constitución5, tiene el objetivo de resguardar la adecuada marcha del ente 

administrativo y tutelar y preservar los derechos e intereses de los administrados, que 

pueden verse vulnerados ante una decisión o acto administrativo que no esté acorde 

a ley. 

En cuanto a la Resolución emitida por el Tribunal del INDECOPI, la cual es materia 

de impugnación, sostiene que la Ley N° 27251, que incorpora el derecho a efectuar 

pagos anticipados de las cuotas o saldos en forma total o parcial, entró en vigencia 

tiempo después de haberse suscrito el contrato entre las partes. Por tanto, advierte 

que lo establecido en el contrato no puede ser modificado por normas promulgadas 

posteriormente, ya que eso implicaría desconocer lo señalado por el artículo 62 de la 

Constitución. En ese sentido, explica que el Señor García tenía pleno conocimiento 

del monto y detalles de cualquier cargo adicional, por lo que la suscripción es 

evidencia para la Fiscalía de su consentimiento a los términos contractuales. Por 

tanto, concluye que la resolución impugnada ha contravenido lo dispuesto en las 

normas, razón por la cual, en opinión del Ministerio Público, debe declararse fundada 

la demanda.  

12. Resolución N° 13, de fecha 25 de mayo de 2006, que incorpora algunos 

documentos a tomar en cuenta al momento de sentenciar. 

Oficio N° 16953-2005-SBS, de fecha 24 de agosto de 2005 

La Superintendencia de Banca y Seguros (en adelante, la Superintendencia) 

responde a un oficio del INDECOPI donde se le solicita informar sobre el alcance de 

los conceptos referidos a comisiones, portes, gastos administrativos y penalidades 

que cobran las entidades financieras en los créditos otorgados a los consumidores. Al 

respecto, el artículo 9 de la Ley N° 267026, Ley General del Sistema Financiero y del 

Sistema de Seguros y Orgánica de la Superintendencia de banca y Seguros (en 

adelante, Ley General), faculta a las empresas del sistema financiero a establecer 

libremente las tasas de interés, comisiones y gastos para sus operaciones activas y 

pasivas y servicios, las mismas que deberán ser puestas en conocimiento del público.  

 
5 “Artículo 148 - Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnación 
mediante la acción contencioso-administrativa.” 
6 “Artículo 9 - LIBERTAD PARA FIJAR INTERESES, COMISIONES Y TARIFAS.  
Las empresas del sistema financiero pueden señalar libremente las tasas de interés, comisiones y 
gastos para sus operaciones activas y pasivas y servicios. Sin embargo, para el caso de la fijación de 
las tasas de interés deberán observar los límites que para el efecto señale el Banco Central, 
excepcionalmente, con arreglo a lo previsto en su Ley Orgánica. La disposición contenida en el primer 
párrafo del artículo 1243º del Código Civil no alcanza a la actividad de intermediación financiera. (…)” 
Artículo que estuvo en vigencia durante los años de la controversia, ya que en la actualidad ha sido 
modificada por la Ley N° 31143.  
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Sostiene que, aunque ni la Ley General ni alguna otra disposición emitida por la 

Superintendencia contienen una definición para los términos referidos, se tratan de 

conceptos diferentes. Mientras que la tasa de interés hace referencia al precio del uso 

del dinero que compensa el sacrificio del acreedor de privarse de recursos dinerarios 

por un cierto tiempo, las comisiones en cambio representan el pago por la 

contraprestación de un servicio efectivamente prestado por la entidad financiera. 

Recalca que las comisiones varían en función del tipo de producto o servicio que se 

contrate.  

Por otro lado, los gastos tampoco han sido definidos por la normativa bancaria, pero 

la Superintendencia asocia este término con la identificación de cualquier otro costo 

que será de cargo del cliente y que guarda correspondencia con un servicio prestado 

por un tercero, con un gasto en el que incurre el proveedor del producto o servicio 

financiero. No obstante, en la medida en que la normativa bancaria no ha definido 

expresamente dichos conceptos, la denominación que reciban los cobros dependerá 

a veces de lo que se hubiera pactado, por lo que, en virtud del contrato, podrían tener 

un alcance particular que difiera de lo antes indicado.  

En cuanto a las penalidades, la Superintendencia refiere que responden a un cobro 

que tiene carácter indemnizatorio frente al incumplimiento de alguna obligación 

contraída en un contrato, lo cual difiere del concepto de comisión, que responde al 

pago de la contraprestación por un servicio efectivamente prestado. Sin embargo, la 

Superintendencia recalca nuevamente que debe prevalecer lo que se haya 

pactado en el contrato.  

Sin perjuicio de lo señalado, el artículo 6 de la Ley N° 285877, Ley Complementaria a 

la Ley de Protección al Consumidor en materia de servicios financieros, señala que 

las comisiones o gastos deben implicar la prestación de un servicio efectivo, tener 

justificación técnica e implicar un gasto real y demostrable para el proveedor del 

servicio. Esta disposición si es aplicable para todo tipo de operación que se pacte con 

una entidad financiera. Si bien no se brinda una definición, aquella Ley, que entró en 

vigencia el 20 de agosto de 2005, establece los aspectos que deben cumplir las 

comisiones y gastos.  

Escrito del señor García, de fecha 02 de noviembre de 2005 

 
7 “Artículo 6 - Cobro de intereses, comisiones y gastos Los intereses, comisiones y gastos que las 
empresas cobran a los usuarios son determinados libremente de acuerdo al ordenamiento vigente. Las 
comisiones o gastos deben implicar la prestación de un servicio efectivo, tener justificación técnica e 
implicar un gasto real y demostrable para el proveedor del servicio.  
 
Las tasas de interés que las empresas cobran a los usuarios con carácter compensatorio y moratorio 
deben especificarse claramente en los contratos que se celebren. Asimismo, cuando la tasa de interés 
sea efectiva, los contratos deberán indicar si la capitalización de intereses es diaria, semanal, mensual, 
anual u otra que derive del contrato.  
 
Las comisiones y las tasas que las empresas cobren a los usuarios por la realización de las 
operaciones financieras deberán indicarse claramente en los contratos, así como, indicarse la 
periodicidad de los mismos. (…)” 
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Considera que la cláusula que contiene la penalidad del 3% es una cláusula abusiva 

que vulnera los derechos del consumidor, reconocidos por la Ley de Protección al 

Consumidor, reconocido en el literal g) del artículo 24. Del mismo modo, si bien la Ley 

N° 27251 es de fecha posterior al contrato, esto no implica que no sea de aplicación 

inmediata por tratarse de una ley que reconoció expresamente el derecho del usuario 

a pagar en forma adelantada. En tenor con lo primero, agrega que la cláusula al ser 

abusiva entra en colisión con la Constitución, pues esta no permite el abuso del 

derecho en su artículo 103.  

Asimismo, sostiene que no hubo ninguna vulneración al artículo 62 de la Constitución 

pues el contrato se mantuvo en cuanto a sus elementos básicos y esenciales como lo 

son las partes, el objeto y la prestación, más no en cuanto a las cláusulas abusivas.  

Por otro lado, recopila doctrina extranjera y hace una revisión desde el derecho 

comparado. Al respecto, señala que un pilar que se intenta proteger con las 

legislaciones de consumo son los efectos de las cláusulas abusivas. De modo que las 

autoridades administrativas siempre deben prever la necesidad de equilibrar las 

posiciones negociales de las partes, pues mediante el empleo de contratos modelos 

la empresa afirma su poder absoluto en la determinación del contenido del negocio. 

Agrega que si bien las partes pudieron haber emitido correctamente su declaración y 

expresado su consentimiento, hay una desigualdad económica-social bajo la cual el 

consumidor se adhiere a la relación jurídica, sin poder discutir los términos.  

Escrito del Banco, de fecha 06 de marzo de 2006 

El Banco presenta consideraciones sobre los argumentos presentados por el 

INDECOPI, los cuales se exponen a continuación: 

● El Banco sostiene que el INDECOPI realiza una interpretación errónea del 

artículo 1658 del Código Civil. Señala que si bien es cierto que el artículo 

establece que cuando no se pactan intereses el deudor puede prepagar su 

obligación, aquello contrario sensu significa que ese derecho a prepagar no le 

asiste al deudor cuando debe abonar intereses al acreedor. Por ello, del 

contrato de crédito hipotecario, donde sí se pactaron intereses, no le asiste el 

derecho a prepagar al señor García.  

 

● Asimismo, el Banco indica que el INDECOPI sustenta su posición con nuevos 

argumentos distintos a los que basó su resolución final, pues ahora sostiene 

que el inciso g) del artículo 24 de la Ley de Protección al Consumidor, 

modificado por el Decreto Legislativo N° 807, establecía el derecho a efectuar 

prepagos. Cabe señalar que el sustento legal de la resolución se basó en el 

literal g) del artículo 5 de la Ley de Protección al Consumidor, que fue 

introducido por la Ley N° 27251 del año 2000.  

 

● El Decreto Legislativo N° 716 del año 1991, Ley de Protección al Consumidor, 

se refería a la obligación de informar sobre el derecho a liquidar 

anticipadamente el saldo del precio, en toda operación comercial. Con ello, el 

Banco interpreta que sólo se hace referencia a las obligaciones pendientes de 
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pago en operaciones de compraventa de bienes a plazo. No se refería, por 

tanto, a operaciones de orden financiero.  

 

● En consecuencia, el Banco indica que el legislador se da cuenta de que la 

norma era insuficiente, por lo que decide modificarla a través del Decreto 

Legislativo N° 807 del año 1996, para que dicha disposición abarque las 

operaciones tanto de índole comercial como financieras. La modificación 

introducida por dicho Decreto Legislativo no establece prohibición a cobrar un 

determinado por monto por el prepago, sino que incluso reconoce el derecho 

de los proveedores a poder cobrar una determinada suma al indicar que se 

debe informar previamente al consumidor de su derecho a preparar 

informando de los cargos y costos que tiene que asumir en caso de 

prepago. En otras palabras, sostiene el Banco que la modificación introducida 

por el Decreto Legislativo se refiere únicamente al deber de información para 

el proveedor, más allá de que incluso el contrato celebrado entre las partes 

sea anterior a su entrada en vigencia, el cual si se cumplió por parte del ex 

Banco Santander Central Hispano. Por tanto, tampoco habría vulneración del 

artículo 65 de la Constitución, pues se cumplió con aquel mandato dirigido a 

los proveedores de bienes y servicios.  

 

● Por otro lado, el Banco vuelve a mencionar que la Ley N° 27251 recién 

reconoce efectivamente el prepago como un derecho del consumidor, por lo 

que la ubica dentro del Título II de la Ley de Protección al Consumidor, 

justamente para otorgarle la categoría de derecho, así como insiste en que ni 

siquiera esta ley introduce alguna prohibición para el cobro de gastos y costos 

del prepago.  

 

● Con respecto únicamente al inciso g) del artículo 5 introducido por la Ley N° 

27251, el Banco enfatiza nuevamente que el INDECOPI no toma en 

consideración que se trata de una ley posterior, la cual no puede modificar un 

contrato válidamente celebrado antes de su vigencia conforme al artículo 62 

de la Constitución. Además, señala que si para el INDECOPI la suma cobrada 

no es la correcta, aquello sería otro tema de discusión, pues al alegar un 

ejercicio abusivo de derecho estaríamos recurriendo a una discusión que 

escapa de los fundamentos mencionados en la resolución impugnada, además 

de que ni siquiera es competencia del INDECOPI determinar si se configuró o 

no tal situación.  

 

● De la misma manera, el artículo 1241 del Código Civil8 sostiene que los gastos 

que ocasione el pago son de cuenta del deudor. A consideración del Banco, 

este monto incluye la contraprestación de los servicios de pre liquidación, el 

nuevo cálculo de la situación del crédito, la elaboración de documentos, las 

comunicaciones internas y los registros que no estaban previstos, pero 

también comprende los costos financieros, pues la administración prudente de 

activos y pasivos de entidades financieras exige que se compense el riesgo de 

 
8 “Artículo 1241.- Los gastos que ocasione el pago son de cuenta del deudor.” 
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liquidez que enfrentan las entidades financieras al momento de financiar 

colocaciones a largo plazo.  

 

● Por otro lado, el INDECOPI no ha tomado en consideración el Oficio N° 16952-

2005-SBS emitido por la Superintendencia, que expresa que no existe una 

definición legal para intereses, comisiones o gastos, por lo que debe 

prevalecer lo que se haya pactado en el contrato.  

 

13. Escrito del señor García en relación a la incorporación del Dictamen Fiscal a 

través de la Resolución N° 12, de fecha 28 de abril de 2006 

Con respecto al Dictamen Fiscal, el señor García expresa que el artículo 62 de la 

Constitución no puede estar en contradicción con su propio artículo 65. Por tanto lo 

único que se discute en el presente proceso es un elemento accesorio del contrato. 

Es decir, sostiene que no está cuestionando la libertad contractual, pues como como 

todo derecho, existen elementos esenciales y elementos accesorios. Para el caso, no 

se afecta el objeto, precio y las partes, sino sólo se cuestiona una penalidad accesoria, 

que además vulnera un derecho del consumidor al representar una cláusula abusiva, 

que tampoco lo acepta la Constitución, tal como señala el artículo 103.  

14. Sentencia de la Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso 

Administrativo (Primera Instancia), de fecha 28 de junio de 2006 

La Primera Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo declara 

INFUNDADA la demanda seguida por el Banco en contra del INDECOPI, por tanto 

confirmó la validez acorde a derecho de la Resolución N° 0387-2004/TDC-INDECOPI. 

La decisión de la Primera Sala se basó en lo siguiente:  

● La Ley N° 27251, que introduce el inciso g) al artículo 5 en la Ley de Protección 

al Consumidor, resulta de aplicación inmediata en cumplimiento del artículo III 

del Título Preliminar del Código Civil, que dispone que la ley se aplica a las 

consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. Asimismo, 

la misma Constitución en su artículo 109 establece que la ley es obligatoria 

desde el día siguiente de su publicación. Consecuentemente, todo deudor o 

prestatario de un crédito se encontraba, a partir de la vigencia de dicha Ley, 

en la posibilidad de efectuar la cancelación anticipada de las cuotas. Resulta 

congruente asumir que la penalidad prevista en el contrato de crédito con 

garantía hipotecaria ya no podía ser de aplicación, lo cual no implica la 

retroactividad de la ley, sino que es a partir de su entrada en vigencia la que 

hace que dicha cláusula contractual deje de tener efecto.  

 

● No obedecer dicho mandato significa desconocer el derecho de los 

consumidores a efectuar pagos anticipados. Además, no se genera perjuicio 

alguno a la entidad financiera, toda vez que se le cancela el capital restante 

adicional al cobro de los gastos administrativos.  
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● Por otro lado, no existe una vulneración al inciso 14 del artículo 2 de la 

Constitución que consagra el derecho a contratar, pues este supone 

previamente la existencia de un acuerdo de voluntades para crear, regular, 

modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, lo que no se da en el 

presente caso, pues lo que se analiza es un contrato por adhesión donde la 

posibilidad de negociar su contenido se encuentra restringido para una parte9. 

Por tanto, tampoco hay colisión con el artículo 62 de la Constitución. 

 

● Además, la libertad contractual no es un derecho absoluto, por lo cual debe 

ser interpretado y aplicado en armonía con el resto de derechos 

fundamentales. 

 

● En ese sentido, agrega que el cobro indebido configura un abuso de derecho 

por parte del Banco, perjudicando al señor García en su poder adquisitivo y, 

en consecuencia, su derecho de bienestar. El abuso de derecho se evidencia 

en la desnaturalización de los derechos.  

Por otro lado, el juez Odría Odría emite un voto singular, en el cual también declara 

INFUNDADA la demanda del Banco, pero bajo los siguientes argumentos:  

● No se configura una vulneración al artículo 62 de la Constitución, ya que 

resulta claro que, a la fecha de suscripción del contrato, el derecho a liquidar 

anticipadamente el saldo del crédito ya se encontraba reconocido en el inciso 

g) del artículo 24 de la Ley de Protección al Consumidor. Si bien este invocado 

artículo está referido al deber de información. explícitamente reconoce aquel 

derecho del consumidor.  

● En relación con la validez de la penalidad, resulta ostensible la invalidez de tal 

estipulación contractual toda vez que afecta un derecho preexistente del 

consumidor. 

15. Recurso de apelación interpuesto por el Banco, de fecha 16 de octubre de 2006 

El Banco sostiene lo siguiente:  

● La Sala no consideró que la Ley N° 27251 fue aplicada retroactivamente, 

vulnerando de tal forma los artículos 62, 103 y 109 de la Constitución. Si bien 

el artículo 109 de la Constitución establece que la ley es obligatoria desde el 

día siguiente de su publicación y el artículo III del Título Preliminar del Código 

Civil establece que la ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y 

situaciones jurídicas existentes, la Sala no ha tenido en cuenta en su análisis 

que el artículo 62 de la Constitución prohíben una alteración del contenido de 

los contratos por normas posteriores al momento de suscripción. Del mismo 

modo, tampoco tomó en cuenta que el propio artículo III del Título Preliminar 

establece que dicha ley no tiene fuerza ni efectos retroactivos 

 

 
9 Expediente N° 0858-2003-AA/TC (fundamento 22) 
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● El Banco enfatiza que el sistema jurídico debe tener como uno de sus 

principales objetivos el otorgamiento de seguridad jurídica. Es por ello que el 

artículo 62 refleja la teoría de los derechos adquiridos, para que ninguna ley 

posterior pueda modificar las condiciones iniciales que le generaron un 

derecho.  

 

● Por otro lado, señala que el texto original del inciso g) del artículo 24 de la Ley 

de Protección al Consumidor establecía que en toda operación comercial en 

la que se conceda un crédito, el proveedor estaba obligado a informar sobre el 

derecho a liquidar de forma anticipada el saldo del precio. Al respecto, vuelve 

a sostener que la referencia a “operación comercial” era para operaciones de 

compraventa de bienes a plazo, donde hay un precio que se debe pagar. Por 

tanto, no se refería a operaciones de orden financiero. Es recién con la 

modificación introducida con el Decreto Legislativo N° 807, aprobado el 18 de 

abril de 1996, donde se incluye a las entidades bancarias y financieras dichas 

obligaciones.  

 

● En la misma línea, la modificación introducida por el Decreto Legislativo N° 

807 no prohíbe el cobro de determinada suma por el prepago, más aún 

reconoce el derecho a cobrarlas al regular la obligación de informar 

previamente al consumidor de su derecho a prepagar informándole los cargos 

y costos de dicha operación. El Banco resalta que dicha disposición se 

encuentra dentro de la obligación que del deber de información que tienen los 

proveedores, por lo que no puede entender que mediante dicho artículo 24 se 

reconociese expresamente el derecho a efectuar pagos anticipados con la 

prohibición de colocar alguna penalidad. 

 

● Con respecto a la calificación del Contrato de Mutuo como contrato por 

adhesión, resalta que este tipo de contratos igual siempre son motivo de 

deliberación y negociación previa, por lo que existe un acuerdo de voluntades, 

y al aceptar los términos del contrato y suscribirlo manifiesta su voluntad a 

obligarse.  

16. Absolución de recurso de apelación del INDECOPI, de fecha 07 de febrero de 

2007 

El INDECOPI responde:  

● La Ley N° 27251 se aplicó bajo el principio de aplicación inmediata. La citada 

Ley entró en vigencia el 08 de enero de 2000 y el prepago fue efectuado por 

el consumidor el 12 de diciembre de 2002. En consecuencia, a esa fecha el 

consumidor no se encontraba impedido de realizar el prepago de sus 

obligaciones, por tanto no puede considerarse un incumplimiento contractual 

pasible de ser sancionado por una penalidad.  

 

● Por otro lado, el demandante admite que al momento en que se contrató el 

derecho del consumidor a hacer pagos anticipados ya existía. Al respecto, el 

mismo Banco expresa el conocimiento sobre lo dispuesto en el artículo 24 de 
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la Ley de Protección al Consumidor. No obstante, señala que no sería aplicable 

porque hace referencia a operaciones de compraventa de bienes. Sin 

embargo, el INDECOPI expresa que no resulta tan cierto dicha interpretación, 

porque el dispositivo legal indica que el derecho existe en toda operación 

comercial en la que se le otorgue un crédito al consumidor. Por tanto, no puede 

establecerse una distinción en donde la ley no lo hace. Además, sostiene que 

aceptar tal interpretación implica hacer una distinción en los consumidores, lo 

cual podría derivar en una situación injusta.  

 

● En esa línea, precisa que el artículo 3 de la Ley de Protección al Consumidor10 

establece el concepto de “servicio”, el cual incluye cualquier actividad de 

prestación de servicios que se ofrece en el mercado a cambio de una 

retribución, inclusive las de naturaleza bancaria o de crédito y de seguridad, 

con excepción de los servicios profesionales y los que se brindan bajo relación 

de dependencia. Es por ello que, a partir de una correcta interpretación de esta 

norma, debe entenderse que en toda operación de crédito al consumidor, sean 

estos de bienes o servicios, incluyendo los bancarios y financieros, este tiene 

derecho a prepagar sus obligaciones, lo que hace inviable el pago de una 

penalidad.  

 

● En cuanto al deber de la entidad financiero de informar sobre el derecho a 

prepagar, el Banco no informó aquello, vulnerando el artículo 65 de la 

Constitución. En ese sentido, el Banco no informó al consumidor que tenía el 

derecho a prepagar su obligación, imponiendo una penalidad en caso optara 

por dicha opción. Es evidente, a criterio del INDECOPI, que la entidad 

demandante adecuó la relación de consumo en contra de los intereses del 

consumidor al no incluir como legítimo el ejercicio de un derecho que la propia 

ley le reconocía al señor García.   

 

● Finalmente, insiste que, en base al artículo 109 de la Constitución, la ley es 

obligatoria desde el día siguiente de su publicación. Es decir, que la 

Constitución se ciñe a la teoría de los hechos cumplidos. 

17. Escrito del señor García, de fecha 01 de febrero de 2007 

El señor García presentó un escrito indicando su opinión con respecto a la resolución 

emitida por la Primera Sala Transitorio en lo Contencioso Administrativo.  

Al respecto, expuso que el marco normativo señalado por el Banco no ha sido aplicado 

de forma retroactiva, puesto que la protección al usuario y consumidor se encuentra 

ya establecida en la Constitución. Asimismo, que la Constitución no toma postura con 

 
10 “Artículo 3.- Para los efectos de esta ley, se entiende por: 
(…) 
d) Servicios.- Cualquier actividad de prestación de servicios, que se ofrece en el mercado a cambio de 
una retribución, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera, de crédito y de seguridad, con 
excepción de los servicios profesionales y los que se brindan bajo relación de dependencia.” 
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respecto a las teorías presentadas, la teoría de hechos cumplidos y la teoría de 

derechos adquiridos.  

Finalmente, que el artículo 62 de la Constitución no es aplicable para el presente caso 

ya que no hay vulneración al contrato estipulado. Esto en cuanto a que la penalidad 

establecida no forma parte de la estructura básica del contrato, además de que el 

mismo atenta contra el orden público, toda vez que los derechos pueden ser limitados 

pero no puede penarse su ejercicio.  

18. Resolución N° 19, de fecha 27 de abril de 2007, que incorpora el Dictamen N° 

431-2007-MP-FN-FSC 

El Ministerio Público otorgó otro dictamen pronunciándose sobre los argumentos del 

demandante. En relación a que en la versión originaria del Decreto Legislativo N° 716, 

Ley de Protección al Consumidor, los pagos anticipados no aplicaban para 

operaciones de orden financiera, el Ministerio Público sostiene que no se puede hacer 

una distinción donde la ley no lo hace, ya que eso resultaría incompatible con el 

artículo 65 de la Constitución, cuya ratio legis es la defensa del consumidor. En todo 

caso, la modificación producida por el Decreto Legislativo N° 816 solo aclara dicha 

facultad de prepagar anticipadamente al expresar las actividades bancarias y 

financieras.  

En cuanto a la supuesta afectación del principio de irretroactividad, sostiene que, 

como toda operación bancaria y financiera debía estar sujeta a la obligación de 

informar sobre el derecho a prepagar, entonces lo efectuado por el señor García era 

un derecho primigenio que sólo fue ratificado sucesivamente en el tiempo por otras 

leyes; por tanto, no resultada ninguna vulneración de la vigencia de las normas en el 

tiempo.  

Finalmente, si bien se tutela el principio de pacta sunt servanda, sostiene que las 

disposiciones contractuales no pueden contravenir normas de orden público, de 

conformidad con lo establecido en el artículo 1354 y 1355 del Código Civil, más aún 

si se trata de un contrato por adhesión.  

19. Sentencia de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia (Segunda 

Instancia), de fecha 22 de enero de 2008 

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia CONFIRMÓ la sentencia 

apelada que declara INFUNDADA la demanda del Banco contra el INDECOPI. Los 

argumentos de la Sala fueron los siguientes:  

● Con respecto al inciso g) del artículo 24, la Sala advierte que en la ratio legis 

de la norma, que si bien regula la obligación de información del proveedor al 

consumidor, también estaba implícitamente reconocido el derecho del 

consumidor de liquidar anticipadamente el saldo del precio. El Decreto 

Legislativo N° 816 lo único que hace es ratificar dicho derecho mencionado y 

evidenciar que la voluntad de los legisladores fue establecer la viabilidad de 

un pago adelantado en una operación financiera. Por tanto, al momento en 
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que se suscribió el contrato si existía normatividad vigente que reconocía aquel 

derecho que alegó el señor García.  

 

● Reitera que toda norma legal debe ser interpretada conforme al ordenamiento 

jurídico y respetando el principio de jerarquía. Por tanto, al tenor del artículo 

65 de la Constitución, la Sala sostiene que el Estado tiene una función tuitiva 

hacia los consumidores y usuarios. Al respecto, fundamenta su postura citando 

los criterios esbozados por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 

3315-2004-AA/TC, donde señala que del artículo 65 de la Constitución se 

despliegan principios como el de pro consumidor e indubio pro consumidor, 

que implican una acción tuitiva del Estado a favor de los intereses del 

consumidor y una interpretación favorable de las normas a favor del 

consumidor, respectivamente. 

 

● En cuanto a la autonomía de la voluntad, la Sala sostiene que ello no puede 

constituir transgresiones a normas de orden legal de carácter imperativo, 

conforme al artículo 1354 del Código Civil.  

 

● Finalmente, que coincide con lo dispuesto por el INDECOPI con que la 

desnaturalización del derecho de los consumidores implica una infracción al 

deber de idoneidad de los proveedores.  

20. Recurso de casación interpuesto por el Banco, de fecha 28 de abril de 2008 

El Banco interpuso recurso extraordinario de casación contra la sentencia de vista. 

Para ello, el Banco señala que, de conformidad con el inciso 1 del artículo 386 del 

Código Procesal Civil, hubo una errónea interpretación de la norma material (error in 

iudicando) del inciso g) del artículo 5 de la Ley de Protección al Consumidor y del 

artículo 1354 del Código Civil. Asimismo, señala que, de conformidad con el inciso 2 

del artículo 386 del Código Procesal Civil, hubo una inaplicación de las siguientes 

normas: artículo III del Título Preliminar del Código Civil y del artículo 62 de la 

Constitución.  

Al respecto, los fundamentos del Banco son los siguientes:  

● El Banco vuelve a sostener que el inciso g) de la Ley de Protección al 

Consumidor, introducida mediante la Ley N° 27251 y promulgada 4 años 

después de la entrada en vigencia del contrato, se aplica en forma retroactiva. 

Ello configura la inaplicación de las normas de derecho material contenidas en 

el artículo III del Título Preliminar del Código Civil y el artículo 103 de la 

Constitución. 

 

● Asimismo, indica que hay una errónea interpretación del artículo 1354 del 

Código Civil, ya que la Sala sostuvo que no se podía pactar un contra que vaya 

en contra de normas de carácter imperativo, pero para el caso presente 

aquellas normas no estuvieron en vigencia sino hasta cuatro años después.  
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● Del mismo modo, omite la aplicación de la normatividad e imperatividad del 

artículo 62 de la Constitución, ignorando que la Carta Magna prohíbe la 

aplicación de una normatividad nueva a un contrato preexistente. Además, el 

artículo 62 es una garantía del modelo económico constitucional, el que los 

contratos privados se respetan en su contenido (principio de intangibilidad del 

contrato, como derivación de la libertad de contratar y libertad contractual).  

 

● De igual manera, además de la voluntad de las partes, el contenido de un 

contrato sólo puede ser alterado por sentencia judicial con calidad de cosa 

juzgada o por medio de un laudo arbitral final. Por lo que en ningún caso, por 

expresa garantía constitucional, se puede alterar el contenido del contrato 

privado por mandato de una autoridad administrativa, tal como ha ocurrido en 

el presente caso por decisión del INDECOPI. 

21. Dictamen N° 1018-2008-MP-FN-FSCA 

El Ministerio Público sostiene que, para resolver el recurso de casación, deberá 

tenerse en cuenta la tutela constitucional del consumidor, prevista en el artículo 65 de 

la Constitución. Aquella disposición plasma el deber genérico de protección al 

consumidor y usuario, el cual es asumido por el Estado y cuyas formas de 

concretización se traducen en dicho artículo sólo de manera enunciativa. Esta 

protección al consumidor y usuario no se agota allí, sino que también puede incluirse 

en la expedición de directivas, el establecimiento de procedimientos administrativos, 

la aplicación de las leyes y reglamentos de conformidad con los derechos 

fundamentales, entre otros.  

Con respecto a la acción tuitiva del Estado, concuerda con el Tribunal Constitucional 

de aplicar los principios pro consumidor y el principio de proscripción del abuso del 

derecho. Por ello debe tomarse en cuenta que, en línea en lo que sostiene el mismo 

Tribunal Constitucional, para el tratamiento de las operaciones de crédito, debe operar 

el criterio más favorable al consumidor o usuario, lo que es acorde al artículo 65 de la 

Constitución. Esto debido a la relación asimétrica con las entidades bancarias o 

financieras, donde no existe la posibilidad de negociación individual. Por tanto, el 

demandante no podría acogerse al artículo 62 de la Constitución, toda vez que las 

cláusulas pactadas están sujetas a un control y límite en razón del abuso del derecho 

que pueda existir.  

Finalmente, reitera que del inciso g) del artículo 24 de la Ley de Protección al 

Consumidor, en su versión originaria, se infiere el derecho reconocido a favor del 

consumidor para liquidar anticipadamente el saldo del precio sin que ello genere una 

penalidad o sanción alguna. Por ello, tanto el Decreto Legislativo N° 807 como la Ley 

N° 27251, posteriores a la entrada en vigencia del contrato suscrito, solamente 

ratificaron tal derecho.  

22. Sentencia de Casación N° 1606-2008, de fecha 18 de setiembre de 2008 

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema declaró 

INFUNDADO el recurso de casación interpuesto por el Banco y reafirmaron lo resuelto 

en las instancias previas. Los fundamentos de la Sala fueron los siguientes:  
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● La Ley N° 27251, que introdujo el inciso g) del artículo 5 de la Ley de Protección 

al Consumidor, sirvió para evidenciar y aclarar a mayor abundamiento que la 

voluntad del legislador siempre fue establecer la viabilidad de un pago 

adelantado en una operación crediticia, toda vez que este derecho ya se 

encontraba reconocido en el inciso g) del artículo 24 desde la entrada en 

vigencia del mismo Decreto Legislativo N° 716, Ley de Protección al 

Consumidor. Es por ello que al emitirse una resolución de vista no se incurrió 

en causal de aplicación indebida del artículo III del Título Preliminar del Código 

Civil, toda vez que no se ha aplicado la norma de forma retroactiva.  

 

● En ese sentido, tampoco hay interpretación errónea del artículo 1354 del 

Código Civil, pues entendiendo que el inciso g) del artículo 24 de la Ley de 

Protección al Consumidor si consagraba el derecho a prepagar 

anticipadamente, entonces la cláusula quinta del contrato resultaba ilegal al 

establecer una penalidad por el ejercicio de ese derecho.  

 

● Finalmente, referente a la inaplicación del artículo 62 de la Constitución, no 

hay una vulneración del contrato pues, como sostuvo en su anterior 

argumento, el derecho a prepagar anticipadamente ya se encontraba vigente 

desde antes de la celebración del contrato entre las partes.  

 

VI. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS Y POSICIÓN PERSONAL 

❖ El deber de idoneidad de los proveedores y deber del Estado de proteger, en 

base al artículo 65 de la Constitución 

Con respecto al deber de idoneidad y el deber del Estado de proteger al consumidor, 

presentaremos de forma sintetizada la postura presentada por el INDECOPI y las 

Salas. Al respecto, ellos sostienen que la desnaturalización del derecho de los 

consumidores a efectuar pagos anticipados es una infracción al deber de idoneidad, 

ya que el servicio financiero que el Banco ofreció al señor García no coincidió entre lo 

que el consumidor esperó del proveedor y lo que efectivamente recibió de este.  

Asimismo, el INDECOPI señala que el deber de idoneidad se vulneró debido a que el 

Banco utilizó mecanismos contractuales, dentro del marco de una contratación 

masiva, para restringir derechos y protegiéndose bajo el argumento que hubo una 

aceptación voluntaria de los términos. Tanto el INDECOPI como las Salas enfatizan 

que el derecho a efectuar pagos anticipados no puede ser vaciado de contenido por 

la existencia de una cláusula contractual que supuestamente permita disponer de ese 

derecho.  

Del mismo modo, sostienen que en base al artículo 65 de la Constitución, el Estado, 

a través de los órganos correspondientes, debe actuar en defensa de los 

consumidores, sobre todo en espacios de contratación masiva donde la libertad 

contractual y la autonomía privada se encuentran relativizados por la inexistencia de 

una relación de simetría e igualdad. A criterio del INDECOPI, el Banco actuó en contra 

de los intereses del consumidor, toda vez que no informó correctamente el derecho a 
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prepagar su crédito, además de pactar, bajo una relación de consumo, una cláusula 

que restringía el ejercicio de un derecho reconocido legalmente.  

En esa misma línea, la Sala también comenta que, en base al deber de protección 

que tiene el Estado frente a los consumidores y usuarios, es justificable que del 

ordenamiento jurídico se interpreta la existencia de una función tuitiva hacia ellos. 

Asimismo, cita algunos principios esbozados por el Tribunal Constitucional, como el 

principio pro consumidor y el principio indubio pro consumidor para compensar ese 

desequilibrio entre las partes. Por tanto, para el presente punto controvertido 

trataremos de responder las siguientes cuestiones: ¿Cómo se debe interpretar el 

artículo 65 de la Constitución? ¿En qué consiste el deber de idoneidad? ¿El Banco 

interpuso una cláusula abusiva al señor García? 

¿Cómo se debe interpretar el artículo 65 de la Constitución? 

Nuestra Constitución consagra como régimen económico el modelo economía social 

de mercado. Kresalja y Ochoa (2020, p. 448) sostienen que la economía social de 

mercado11 se diferencia del sistema capitalista y del socialista, toda vez que defienden 

los principios del liberalismo, tales como el individualismo y la competencia, pero 

también coloca los objetivos sociales en el mismo nivel que los objetivos económicos. 

Del mismo modo, Kresalja y Ochoa, expresan que dentro de un modelo de libre 

intercambio es posible justificar medidas intervencionistas destinadas a asegurar el 

funcionamiento de la economía, tales como impulsar equilibradamente a todos los 

participantes en el tráfico (consumidores y empresarios) a la satisfacción de sus 

legítimos intereses. Al respecto, nuestro ordenamiento jurídico no fomenta la ausencia 

del Estado en todo el ámbito económico, sino justamente lo contrario, ya que pueden 

existir situaciones de falla de mercado que ameriten un ajuste razonable de las 

condiciones en las que se produce el tráfico jurídico.  

Sobre el particular Rubio Correa (1999) señala que:  

“(…) el Estado no se halla ausente en la economía social de mercado y que 

puede intervenir en ella, si bien respetando y estimulando hasta donde sea 

posible la libre iniciativa privada y el derecho a la competencia. La economía 

de mercado requiere también equilibrio social, redistribución y promoción de 

los menos favorecidos para ponerse en condiciones de competencia con los 

demás.” 

 

Coincidimos con Rubio Correa en el extremo de que el Estado tiene el deber de 

proteger a los menos favorecidos, sobre todo en las relaciones de consumo, donde 

las asimetrías producidas por el acceso a la información terminan colocando al 

consumidor y al usuario en una posición de vulnerabilidad, la cual puede ser 

aprovechada por algunos proveedores.  

 

 
11 Artículo 58 - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social de mercado. Bajo este 
régimen, el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa principalmente en las áreas de promoción de 
empleo, salud, educación, seguridad, servicios públicos e infraestructura. 
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Es en base a esta noción de economía social de mercado, que la misma Constitución 

establece coherentemente el deber que tiene el Estado de proteger los intereses de 

los consumidores y usuarios, para lo cual establece que el mecanismo para alcanzar 

dicho objetivo es garantizar el derecho de información sobre los bienes y servicios. En 

esa línea, teniendo en cuenta que en el plano legal las partes son iguales dentro de 

una relación contractual, el derecho no puede ignorar lo que sucede en el plano 

fáctico, donde existe un desequilibrio entre las partes.  

 

Coincidimos con Bernales Ballesteros (1999, p. 365), que sostiene que para que haya 

un intento de equiparación en las relaciones contractuales que van surgiendo en las 

dinámicas de mercado, se deben difundir garantías entre los consumidores, tales 

como la veracidad de la información que estos últimos reciben con respecto  los bienes 

y servicios que le son ofrecidos. En esa línea, coincidimos en que la información a la 

que tienen acceso los consumidores debe ser controlada en cuanto a su veracidad 

por la Administración, ya que es en base a este elemento donde parte el razonamiento 

para la toma de decisiones.  

En esa línea, suscribimos lo expuesto por la Sala y el INDECOPI, toda vez que la 

actuación del Estado y la interpretación sobre normas de relación de consumo siempre 

deben estar en torno a la protección de la parte más débil, que son los consumidores 

y usuarios. Lejos de analizar el asunto desde un punto de vista del derecho civil, donde 

lo que importa es la coincidencia de consentimientos para que exista una relación 

obligatoria, lo cierto es que la libertad contractual y la autonomía privada se 

encuentran en una posición vulnerable debido a la relación de asimetría. Por ello, la 

función tuitiva que tiene el Estado con los consumidores y usuarios no debe 

restringirse al derecho a la información que tienen ellos, tal como lo dispone el propio 

artículo 65.  Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el expediente N° 0008-2003-

AI/TC, sostuvo lo siguiente: 

“(…) Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso del derecho a 

la información y a la protección de la salud y la seguridad de los consumidores 

o usuarios, estos no son los únicos que traducen la real dimensión de la 

defensa y tuitividad consagrada en la Constitución. Es de verse que en la 

Constitución existe una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que, 

siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones 

objetivamente incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un 

numerus apertus a otras expresiones sucedáneas. Así, el artículo 3 de la 

Constitución prevé la individualización de 'nuevos' derechos, en función de la 

aplicación de la teoría de los 'derechos innominados', allí expuesta y 

sustentada.” 

De esta manera, realizando una interpretación sistemática de los artículo 3 y 65 de la 

Constitución, además del Decreto Legislativo N° 716, que regula la antigua Ley de 

Protección al Consumidor, el consumidor posee una tutela de sus derechos que no se 

limita a lo dispuesto por la misma Constitución, sino que se extiende para derechos 

que tengan una naturaleza análoga. En todo caso, de esta forma se plasma 

correctamente el concepto de economía social de mercado, pues sé es consciente 

que el mercado no solamente se encarga del intercambio de bienes y servicios, sino 
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que es a través de él donde los individuos pueden ejercer sus derechos, ya sea 

relacionado a la personalidad, libertad de empresa, entre otros.  

 

Asimismo, concordamos con la sentencia del Tribunal Constitucional citada por la 

Sala, que desarrolla el principio de interpretación favorable hacia el consumidor debido 

a su situación de vulnerabilidad. Al respecto, Espinoza (2005, p. 878) presenta una 

explicación interesante sobre este último concepto: 

 

“Existen tres tipos de vulnerabilidad: la técnica, la jurídica y la fáctica. Primero, 

la vulnerabilidad técnica refleja la falta de conocimientos sobre las 

características del bien como en la utilidad del mismo. Segunda, la 

vulnerabilidad fáctica se refiere a la desproporción fáctica de fuerzas, 

intelectuales y económicas, que caracteriza la relación de consumo.  Tercero, 

la vulnerabilidad jurídica es entendida como la falta de conocimientos jurídicos 

específicos.” 

 

En base a lo expuesto por Espinoza, esta vulnerabilidad se tendría que traducir en la 

formulación de un principio a favor de los consumidores y usuarios, de modo que les 

brinde protección de los efectos negativos de la asimetría informativa; es decir, se 

necesita de alguna compensación por parte del Estado para equilibrar a las partes. 

En el caso materia de análisis el Banco pudo alegar que fue el mismo señor García 

quien aceptó colocar alguna penalidad para el ejercicio del pago anticipado, por lo que 

era responsabilidad de él conocer qué tipo de derechos le amparaba el ordenamiento.  

 

No obstante, teniendo en cuenta la vulnerabilidad legal y la complejidad y extensión 

del sector financiero, sería exigirle al consumidor que asuma costos de transacción en 

vez de confiar en la conducta de los proveedores de bienes y servicios. Por ello, en 

un procedimiento administrativo debe aplicarse el principio pro consumidor, 

entendiendo las normas legales de la manera más favorable hacia él o establecer 

estándares de prueba más alto para los proveedores. Además, teniendo en cuenta el 

vigente Código de Protección al Consumidor, los proveedores se encuentran 

obligados de ofrecer garantías legales, aun así no se señalen expresamente en los 

contratos que suscriben con los consumidores.  

 

Cabe mencionar que la Administración siempre debe perseguir lo dispuesto en el 

inciso 11 del artículo 1 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo 

General, sobre la verdad material12, toda vez que sus pronunciamientos deben estar 

vinculados a fundamentos de hecho y de derecho, lo que implica entender la 

disparidad de las partes en los contratos que suscriben los usuarios en el sistema 

financiero.  

 

¿En qué consiste el deber de idoneidad? 

 

 
12 1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente 
deberá verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberá 
adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido 
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. 
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Se podía sostener hasta el momento que los problemas relacionados a la protección 

al consumidor se deben al difícil acceso a la información y a la falta de idoneidad de 

los productos y servicios. No obstante, planteamos que ambos supuestos vienen a 

explicar una misma situación. Por ejemplo, la falta de idoneidad del contrato de crédito 

con garantía hipotecaria respecto a la expectativa del señor García se debe a la 

inadecuada información que el mismo señor García recibió del Banco, ya que de haber 

tenido conocimiento de dicha falta de idoneidad no habría decidido suscribir dicho 

contrato. En relación a esto, Guzmán Napurí (2015, p. 419) expresa que la concepción 

de protección al consumidor es la de asegurar que el mismo posea información 

relevante, que es aquella indispensable para que el consumidor pueda tomar una 

decisión de consumo adecuada.  

 

¿Por qué se le brinda tanta importancia al deber de idoneidad (deber de información)? 

La mala información brindada por los proveedores que lleven a los consumidores a 

incurrir en error, conlleva a que los individuos celebran contratos que no hubiesen 

celebrado de haber estado adecuadamente informados, o, al menos, de haberlos 

celebrado, se hubiese producido en distintos términos. Esto no solamente perjudica 

las expectativas que los individuos buscan satisfacer a través de la celebración de un 

contrato, sino tiene implicaciones de índole económica.  

 

Al respecto, Salas Valderrama (2010) sostiene que la legislación sobre Protección al 

Consumidor ha buscado proteger a los consumidores de estas situaciones (falta al 

deber de información), pues comprende que además de estar en juego sus 

elecciones, está también en juego la economía de una sociedad (p. 190). En ese 

sentido, coincidimos que una legislación debe también tener una perspectiva 

económica de lo que busca regular, y en el presente caso, ante las faltas al deber de 

información, los casos de engaños y errores estará provocando una mala asignación 

de los recursos en supuestos en donde no se hubiesen colocados de habérsele 

brindado al consumidor la información correcta.  

 

Cabe mencionar que si bien del caso no tenemos la certeza de que el Banco haya 

informado adecuadamente sobre los alcances de esta penalidad, lo cierto es que el 

ordenamiento jurídico brinda protección con el principio de interpretación más 

favorable y del deber de idoneidad. Aún así el Banco acredite la ruptura del nexo 

causal, evidenciando el conocimiento y entendimiento del señor García sobre dicha 

cláusula contractual que contiene la penalidad por el ejercicio del pago anticipado, no 

podría excluir su responsabilidad del procedimiento, ya que la controversia está 

basada en el desconocimiento de un derecho legal, el cual no es de carácter 

disponible.  

 

En ese orden de ideas, el Banco tampoco hubiese podido alegar que no puede 

hacerse responsable por el conocimiento y entendimiento del señor García, ya que, 

como se señaló, el Banco goza de una posición más ventajosa de acceso a la 

información, lo cual le permite asumir ciertos costos de transacción que un consumidor 

no podría.  

 

Con relación a esto último, el derecho de protección al consumidor obviamente 

buscará proteger al consumidor, pero este alcance de protección no puede 
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desplegarse de una manera desatendida de las realidades del mercado, toda vez que 

de ser así estaríamos generando supuestos de paternalismo estatal. En efecto, no se 

debe tener la idea de que el Estado es el que se encuentra en mayor capacidad para 

conocer las preferencias de los consumidores. Lo recomendable, de acuerdo a 

nuestro ordenamiento jurídico, es que la protección esté dirigido hacia los 

consumidores que tengan un mínimo de diligencia ordinaria al momento de contratar 

con los proveedores; es decir, que se tenga en consideración lo que en doctrina se ha 

denominado como un consumidor razonable.  

 

En el caso que nos concierne, el Banco alega que el señor García tenía pleno 

conocimiento de la cláusula contractual que imponía el cobro de una penalidad, lo cual 

sería suficiente para demostrar que tomó la decisión de suscribir el contrato en señal 

de conformidad. Podríamos decir que se estaría incurriendo en una situación de 

paternalismo estatal si defendemos la idea del Banco sobre que las autoridades 

administrativas tratan de vigilar toda clase de decisión que asuman los consumidores. 

Pero lo cierto es que aun así el señor García haya tenido pleno conocimiento de la 

cláusula no podría alegarse a la falta de diligencia ordinaria de todo consumidor.  

 

Con respecto a esto último, las resoluciones de INDECOPI de esa época indicaban 

que el estándar de consumidor requerido por la Ley no es el de un consumidor experto 

o excesivamente exigente y cuidadoso, sino el de uno que actúe con diligencia 

ordinaria mínimamente exigida para la realización de una operación de intercambio 

en el mercado13. En el presente caso, el señor García por más que se le exija haber 

tenido un cierto nivel de conocimiento sobre lo que estaba suscribiendo, no puede 

imponérsele cláusulas que vayan en contra de disposiciones legales o que 

desnaturalicen derechos.  

 

Ahora, es importante señalar que la prohibición de este cobro de penalidades no 

afecta la dinámica de mercado de las entidades financieras. La rentabilidad de otorgar 

créditos se obtiene a través del pacto de intereses compensatorios y moratorios, este 

último de darse el caso. Asimismo, también se obtiene rentabilidad del cobro de 

comisiones permitidas por la normativa aplicable. Por ello, la prohibición de estas 

penalidades en ningún modo desincentivarían el ofrecimiento de créditos, puesto que 

son los mismos intereses los que representan la renta del dinero prestado.  

 

De la misma forma en que se busca proteger a los consumidores de estas 

penalidades, también se ha regulado el concepto de comisiones y gastos para evitar 

que las entidades financieras trasladen todo tipo de cargos al consumidor. Por 

ejemplo, la Resolución SBS N° 3274-2017, que aprueba el Reglamento de Gestión de 

Conducta de Mercado del Sistema Financiero estableciendo que las empresas no 

pueden establecer comisiones o gastos respecto de servicios esenciales y/o 

inherentes a los productos y/o servicios financieros que hayan sido contratados por el 

cliente, haciendo énfasis en que se entiende como servicios esenciales a todas 

aquellas gestiones que no pueden desvincularse del servicio financiero. Más 

recientemente, el año 2022 entró en vigencia la Resolución SBS N° 03748-2021, que 

aprobó el Reglamento de Comisiones y Gastos, la cual enlista las comisiones y gastos 

 
13 Resolución N° 001-2001-LIN-CPC/INDECOPI 
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que las entidades pueden cobrar, y que deben ser aprobadas previamente por la  

Superintendencia a través de un informe que sustente su aplicación.  

 

De la normativa expuesta, lo que se intenta evidenciar es que la prohibición de ciertas 

cláusulas, así como la necesaria aprobación de otras, está enfocada en brindar 

protección al ahorrista, lo cual no significa que se despoje a los proveedores del 

sistema financiero de su fuente de rentabilidad, puesto que tal como afirmamos, estos 

aún mantienen la libertad de colocar los intereses que crean conveniente según el 

perfil crediticio de los usuarios.  

 

¿El Banco interpuso una cláusula abusiva al señor García? 

 

Para responder la cuestión es pertinente remitirnos a una definición por lo que se 

entiende cláusula abusiva o vejatoria. Al respecto, Espinoza (2021, p. 495), citando a 

Bianca, establece que:   

 

“Las cláusulas vejatorias, entendidas como un fenómeno dañino vinculado a 

la situación de disparidad socio-económica en la cual se encuentran los 

adherentes, sometidos a los abusos de quien detenta el poder de hecho de 

predisponer a su arbitrio la disciplina del contrato. La intervención pública 

dirigida a reprimir tales abusos es ahora constitucionalmente legítima y 

también obligatoria, en cuanto está dirigida a tutelar una categoría débil.” 

Por tanto, se debe entender las cláusulas vejatorias dentro de una relación de 

disparidad, en la que se producen, por ejemplo, abusos de derecho, los cuales se 

intentan proteger a través de la relación jurídica de obligatoriedad que emanan del 

contrato. En nuestro ordenamiento jurídico, el artículo 1398 del Código Civil establece 

una regulación sobre las cláusulas vejatorias, listando las cláusulas abusivas en los 

contratos por adhesión y en las cláusulas generales de contratación no aprobadas 

administrativamente, que deberían ser calificadas como inválidas: 

Artículo 1398 - En los contratos celebrados por adhesión y en las cláusulas 

generales de contratación no aprobadas administrativamente, no son válidas 

las estipulaciones que establezcan, en favor de quien las ha redactado, 

exoneraciones o limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la 

ejecución del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra 

parte el derecho de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente 

el contrato. 

El problema con este artículo es la incerteza de si nos encontramos en un supuesto 

de numerus clausus o numerus apertus. Sobre el particular, puede sostenerse que el 

artículo 1398, al tratarse de una excepción al artículo 1354 del Código Civil que hace 

referencia a la libertad para determinar el contenido del contrato, debe aplicarse lo 

dispuesto en el artículo IV del Título Preliminar del mismo cuerpo legislativo, por lo 

que no procedería una interpretación por analogía. Es decir, no habría lugar para una 

interpretación bajo la perspectiva de numerus apertus. 
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Actualmente, con la Ley N° 29571, que publicó el Código de Protección y Defensa del 

Consumidor el 02 de setiembre de 2010, se puede responder, a través del artículo 51 

sobre cláusulas vejatorias de ineficacia relativa que lo dispuesto en el artículo 1398 

es una norma legal con carácter de numerus apertus. Sin embargo, resulta interesante 

preguntarse cuál hubiese sido el sustento jurídico para sostener, en base a los hechos 

ocurridos durante el presente proceso, que el artículo 1398 podía ser leída y aplicada 

bajo esa misma perspectiva de numerus apertus. Al respecto, Espinoza (2021, p. 498) 

comenta que: 

“Antes de la promulgación del Código del Consumidor, al no estar reguladas 

(en su momento) las cláusulas vejatorias en la Ley de Protección del 

Consumidor, entendí que, en materias de cláusulas vejatorias predispuestas 

en contratos por adhesión y en cláusulas generales de contratación no 

aprobadas administrativamente, el código civil nos ofrecía un elenco 

ejemplificativo, por cuanto el mismo debía ser interpretado  a la luz de los 

principios de la Constitución y en virtud del principio de interpretación pro 

consumidor, regulado en el (entonces vigente) artículo 2 de la Ley de 

Protección al Consumidor. En efecto, si el Estado defendía el interés de los 

consumidores, estos no podían quedar desprotegidos en aquellas situaciones 

no previstas taxativamente en el artículo 1398 del Código Civil, al cual no 

deberíamos entender como una norma de excepción, por cuanto el artículo 

1354 se aplica cuando las partes pueden determinar libremente el contenido 

del contrato.” 

Entender el artículo 1398 del Código Civil de forma taxativa implica desconocer el 

contenido constitucional de protección al consumidor. En efecto, tal como lo 

sostuvimos, la misma Constitución en su artículo 3 permite que se puedan alegar 

derechos que no se encuentren necesariamente tipificados. Esto permite que el 

ordenamiento jurídico siempre esté conectado con el plano sustancial, con la 

constante transformación del mercado y las relaciones de consumo.  

Por otro lado, el Banco alega que a través de la cláusula que impone la penalidad por 

el ejercicio del derecho a pagar anticipadamente el crédito, no buscaba de ninguna 

manera compensar los futuros pagos de intereses que hubiese recibido el Banco en 

caso el señor García hubiese continuado con el pago del crédito. Incluso, el Banco 

hace una comparación entre los montos que podía haber recibido si se continuaba 

con el crédito y lo que efectivamente recibió al momento de la liquidación, concluyendo 

de esta forma que el monto de US $822.56 no podría significar una compensación por 

los intereses dejados de percibir. Asimismo, alegó que en materia de abuso de 

derecho, la entidad competente para determinar tal situación no sería el INDECOPI.  

Con respecto a esto último, discrepamos totalmente con lo sostenido por el Banco, 

puesto que desde la Constitución se le otorga el deber al Estado de brindar protección 

al consumidor, y como ya lo hemos sustentado, no puede entenderse el artículo 65 

desde una forma taxativa. Como sostuvimos, en base al artículo 3, las entidades 

competentes también podrían evaluar posibles casos de abuso del derecho siempre 

y cuando acrediten que se está intentando proteger los derechos e intereses de los 

consumidores.  
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Por otra parte, continuando con los fundamentos del Banco, resulta contradictorio que 

preliminarmente haya sostenido que el cobro de los US $822.56 no correspondía a 

ninguna penalidad, sino al concepto de gastos administrativos que la ley le habilita 

cobrar al proveedor por realizar la operación del pago anticipado. Esto en cuanto a 

que posteriormente sostuvo que el monto cobrado al señor García se realizó conforme 

a ley al indicar que, bajo el inciso g) del artículo 24, el derecho que tiene el consumidor 

a liquidar anticipadamente el saldo del crédito, se aplica con la consiguiente reducción 

de los intereses y la indicación de los cargos y costos de esta operación para el 

consumidor. Por tanto, es en base a la indicación de cargos y costos que tiene que 

asumir el consumidor donde el Banco alega la presunta legalidad del cobro.  

Al respecto, cabe señalar que lo se está cuestionando no es tanto el monto que se 

está cobrando al señor García, sino el mismo hecho de imponer un pago en forma de 

penalidad por el ejercicio del derecho. Nuestro Código Civil, sobre la cláusula penal, 

expresa: 

Artículo 1341  – El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, 

uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el 

efecto de limitar el resarcimiento a esta prestación y a que se devuelva la 

contraprestación, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnización 

del daño ulterior. En este último caso, el deudor deberá pagar el íntegro de la 

penalidad, pero ésta se computa como parte de los daños y perjuicios si fueran 

mayores. 

En efecto, lo afirmado por el Banco que mediante esta penalidad no se buscaba 

compensar lo que el Banco dejó de percibir por concepto de intereses no tendría 

sustento, pues muy aparte que se diferencia de conceptos como gastos 

administrativos, esta cláusula penal buscaba sancionar un incumplimiento. Al respecto 

Kemelmajer de Carlucci (1981, p. 17) sostiene que la cláusula penal es definida como 

una estipulación accesoria por la cual una persona, a fin de reforzar el cumplimiento 

de la obligación, se compromete a satisfacer cierta prestación indemnizatoria si no 

cumple lo debido o lo hace tardía o irregularmente. En el presente caso, se buscaba 

sancionar el ejercicio de un legítimo derecho, que, más allá de su ilegalidad, intentaba 

compensar lo dejado de percibir por el Banco. 

Con relación a ello, la Resolución N° 3073-2019/SPC-INDECOPI, del 04 de noviembre 

de 2019 sostiene lo siguiente:  

“21. (…) De este modo, el desequilibrio que se evaluará para determinar 

la existencia de una cláusula abusiva no será analizado en términos 

económicos concernientes al precio, sino más bien en términos jurídicos 

relacionados con los derechos y obligaciones asumidos por las partes, 

esto es, las posiciones que cada una de ellas asume en la relación 

contractual entablada: los desequilibrios en las prestaciones 

contractuales asumidas por las partes.” 

De lo presentando, el Banco, al considerar que el cobro respondía a una penalidad 

pactada, entraría en contradicción con su postura de no haber intentado compensar, 

a través de esa cláusula, los intereses dejado de percibir.  Esto en cuanto a que las 
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penalidades tienen una función compulsiva que tratan de incentivar el cumplimiento 

de las obligaciones. Al respecto, Castillo Freyre y Osterling indican que la cláusula 

penal estará destinada a sustituir la prestación incumplida por la penalidad pactada 

(2020, p. 952). En tal sentido, si el acreedor perjudicado decidiera ejecutar la 

penalidad pactada, es evidente que ya no podría subsistir la obligación principal.  

De este modo se concluye que el Banco, a través de la penalidad pactada donde 

intentó compensar los intereses dejados de percibir, interpuso una cláusula abusiva 

en contra del señor García. En ese orden de ideas, terminó desnaturalizando el 

ejercicio a efectuar pagos anticipados, lo que constituye una infracción a su deber de 

idoneidad, toda vez que se espera que los proveedores, que están en una mejor 

posición para conocer el funcionamiento de su sector del mercado, actúen 

correctamente dentro del margen de la legalidad.  

Por tanto, no correspondería que el fuero judicial declare la nulidad del acto 

administrativo emitido por el INDECOPI, toda vez que no se cumplen los presupuestos 

tipificados en la Ley del Procedimiento Administrativo General.  

 

❖ La polémica del contrato por adhesión en torno a la doctrina tradicional 

del contrato 

A fin de considerar los argumentos de las partes con respecto a esta controversia, 

recapitulemos la postura de cada uno. 

En cuanto a las distintas Salas, resulta interesante que hagan la precisión de que el 

inciso 14 del artículo 2 de la Constitución, que consagra el derecho a contratar, no 

despliega su protección para los casos de los contratos de adhesión, toda vez que a 

través de este mecanismo contractual no se configura una negociación sobre el 

contenido, lo cual, al parecer, es un presupuesto fundamental para que la Sala lo 

considere como un contrato protegido constitucionalmente. Entender esto es de suma 

importancia, ya que, a raíz de este razonamiento, la Sala deslinda la posible aplicación 

del artículo 62 de la Constitución que, bajo su consideración, sólo aplica para los 

contratos en cuya etapa previa hubo negociación. En ese sentido, en el presente 

apartado analizaremos si en realidad la fijación unilateral de los términos del contrato 

implica necesariamente que hagamos una distinción conceptual entre el contrato por 

adhesión y contrato tradicional. Además, implicará determinar si en nuestro derecho 

civil el contrato se forma en base a la negociación o con la coincidencia de 

manifestaciones de voluntades.  

Al respecto, el Banco solamente se limita a sostener que, en efecto, sí hubo una 

negociación previa, la cual se puede reflejar en la culminación de la suscripción del 

contrato, lo cual implica la aceptación de las obligaciones contempladas. Cabe tener 

en cuenta también lo expresado por el Ministerio Público, que hace la precisión que, 

más aun tratándose de contratos de adhesión, estos no pueden contravenir normas 

imperativas; esto último podría entenderse como si para los contratos por adhesión 

se les exigiera mayor cuidado de no contravenir las normas imperativas, haciendo una 
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diferencia con los contratos que donde las partes que redactan de forma conjunta los 

términos del contrato.  

Por tanto, las interrogantes que buscamos responder son las siguientes: ¿En qué 

consiste un contrato por adhesión? ¿Estamos, en el presente caso, bajo un supuesto 

de contrato por adhesión? ¿Existe una diferencia entre el contrato por adhesión y el 

contrato entendido bajo la teoría tradicional? Luego de haber respondido dichas 

cuestiones presentaremos una reflexión sobre lo pronunciado por la Sala y el 

Ministerio Público, toda vez que no compartimos el contenido de sus declaraciones. 

¿En qué consiste un contrato por adhesión?  

Los contratos de adhesión son mecanismos contractuales donde sus términos han 

sido formulados sólo por una de las partes y que son ofertadas para que la otra parte 

acepte o rechace el contenido de estas, no teniendo la posibilidad de poder negociar 

los detalles del mismo. Así lo define el artículo 1390 de nuestro Código Civil:  

Artículo 1390 – El contrato es por adhesión cuando una de las partes, colocada 

en la alternativa de aceptar o rechazar íntegramente las estipulaciones fijadas 

por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.  

Antes de proceder a mencionar las características de este tipo de contrato, es 

necesario repasar su génesis y la función que cumple en nuestro ordenamiento 

jurídico. Al respecto, el derecho siempre está en constante transformación y recoge 

sobre el contenido de sus normas la realidad en donde se les pretende aplicar, por lo 

que las instituciones del derecho sirven para un mejor desenvolvimiento de la 

sociedad y en búsqueda de hacer que las interacciones entre los individuos sean más 

eficiente. Con relación a ello, O’Neill destaca que el derecho no está alejado de la 

realidad sino que es consecuencia de esta, tal como las fueron las consecuencias de 

la Revolución Industrial con el protagonismo del mercado y el surgimiento de la 

contratación en masa e impersonal (2008, p. 832). En efecto, el surgimiento de una 

gran cadena de productores fomentó la iniciativa de reducir costos operativos de todo 

tipo, el cual incluía los costos legales al momento, por ejemplo, del ofrecimiento y 

negociación de un bien o servicio para su venta.  

Por otro lado, algunos autores como De Trazgenies sostienen que el auge del contrato 

y el desarrollo de una sociedad de mercado basada en el intercambio generalizado, 

hace que esa misma evolución, al seguir avanzando, comience a modificar las bases 

de la propia teoría del contrato, de manera que los avances del contractualismo 

amenazan al propio contractualismo. En base a lo expuesto, las instituciones jurídicas 

no tienen una naturaleza estática, sino siempre deben responder a las necesidades 

de su contexto, y si bien en el contrato por adhesión ocurre que sólo una de las partes 

decide el contenido del contrato, lo cual colisiona con la teoría tradicional contractual, 

problema que se desarrollará más adelante, lo cierto es que surge por una necesidad 

económica sin el cual no podría hacer viable el tráfico jurídico.  

Otros autores han sido conscientes de las posibles afectaciones a derechos que 

podría generar la contratación en masa, pero expresan que, aunque la consecuencia 

natural de la contratación en masa es que pone en evidencia la desigualdad en 
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términos económicos y en el poder de negociación entre el productor y los 

consumidores, ello no es reprochable, pues la negociación pormenorizada es 

incompatible con el desarrollo económico (O’Neill, 2008, p. 833). Referente a lo último, 

es evidente que los contratos por adhesión surgieron como un mecanismo contractual 

frente a los aumentos de costos de transacción, generados por el incremento de 

ofertantes y demandantes, y por consiguiente por la expansión del mercado y los 

avances tecnológicos.  

Pero esa reducción de costos de transacción implica no planear una fase de 

negociación con los posibles compradores, ya que de hacerlo con cada uno de los 

posibles compradores podría hacer inviable el negocio y el desarrollo del mercado en 

sí mismo, además de que se desaprovecharía la posición de mayor conocimiento 

sobre el mercado que tienen los ofertantes. Bullard (2010, p. 508) sostiene que:  

“El problema, más aparente que real, es que en el sistema contractual, que 

recoge como principio supremo el de autonomía privada, la negociación es 

una etapa fundamental. (…) La paradoja es que para eliminar los costos de 

transacción se reduce la negociación, que es, en la teoría tradicional del 

contrato, el mecanismo de garantía para que la autonomía privada autoproteja 

al individuo a través del ejercicio de su propia libertad.” 

Se podría sostener que la negociación es el espacio que tienen las partes interesadas 

para desplegar su libertad contractual, además de que, tal como lo sostiene el mismo 

Bullard, la negociación es el mecanismo por excelencia para que el propio individuo 

autolimite su libertad, la cual culmina con el acuerdo con otra voluntad, lo cual lo dota 

de obligatoriedad (2010, p. 502). Pero como veremos más adelante, la ausencia de 

una negociación no implica que no nos encontremos dentro de una relación jurídica 

de tipo contractual.  

Siguiendo esta línea, teniendo en cuenta el génesis de los contratos por adhesión, su 

función económica se centra en la reducción de costos de transacción y que, por 

consecuencia, agiliza las dinámicas del mercado. En relación a esto, Escobar (2021, 

p. 225-226) indica lo siguiente:  

“Sin contratos predispuestos, los proveedores tendrán que emplear cientos o 

miles de personas para negociar las reglas de miles o millones de 

transacciones de naturaleza contractual. En tal escenario los costos operativos 

y los precios de los recursos ofrecidos se incrementarían, de modo que cientos 

o miles de consumidores no podrán acceder a tales recursos.” 

En efecto, los contratos por adhesión, además de hacer las operaciones más 

eficientes, también liberan del riesgo a los proveedores de diversas contingencias 

legales que podrían surgir. Con la contratación masiva, los proveedores uniformizan 

los riesgos y tienen un claro conocimiento de ellos. Los proveedores se encuentran 

en una mejor posición para conocer el funcionamiento del mercado y, de esa forma, 

reducir los costos necesarios, de tal manera que los consumidores o usuarios 

solamente se dediquen a elegir qué opción del mercado le satisface mejor sus 

necesidades. No entender esto implicaría tener que obligar siempre a los 

consumidores a asumir parte de los costos de transacción, lo cual puede ir en contra 
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de su voluntad y encontrarnos en un escenario de transgresión de la autonomía de la 

voluntad. Bullard (2010, p. 254) comenta que:  

“El proceso de contratación implica la asunción de costos de transacción, pero, 

a pesar de costos adicionales, las partes deciden asumir tales costos en aras 

de algún motivo considerado importante, sea para una mayor seguridad en la 

transacción, ciertas expectativas sobre algunas condiciones especiales que se 

espera obtener en la misma negociación, aversión al riesgo.” 

Coincidiendo con el autor, la situación ideal sería que los individuos solo asuman 

costos de transacción cuando tengan la voluntad de hacerlo. Es verdad que no 

siempre los individuos van a dedicarle la misma importancia a todas las transacciones 

que hagan en el mercado, sino eso dependerá de un factor subjetivo. Por ejemplo, no 

es lo mismo invertir tiempo en informarse para hacer las compras de la útiles escolares 

que para la compra de un inmueble, donde la mayoría asume costos para investigar 

sobre el financiamiento, la existencia de gravámenes, entre otros temas. En resumen, 

los individuos sólo deberían asumir costos cuando lo deseen, pues de eso se trata la 

autonomía de la voluntad, y no podría entenderse de manera distinta al artículo 1352 

del Código Civil, donde renunciar a negociar es también una forma de evidenciar la 

libertad de las personas, que es lo que finalmente colisiona con la concepción 

tradicional del contrato.  

Al respecto, la doctrina es consciente de la funcionalidad económica que cumplen los 

contratos por adhesión, por lo cual al ser un mecanismo contractual que surgió de 

acuerdo al desarrollo y avance del capitalismo es normal que su aplicación diste un 

poco de la teoría tradicional del contrato, que fue diseñada en un contexto donde no 

había una comercialización masiva de bienes y servicios. No obstante, estas 

diferencias que se puedan identificar no implican que los contratos por adhesión 

escapen totalmente de la teoría de los contratos. Por ello, a continuación se revisarán 

las particularidades del contrato por adhesión y luego se analizará si realmente existe 

alguna diferencia considerable que permita concluir su no inclusión como un contrato 

civil. 

Dos aspectos de los contratos por adhesión que los diferencian del contrato 

tradicional, entendido en los términos del artículo 1390 del Código Civil son, en primer 

lugar, que una de las partes establece de forma unilateral las disposiciones 

contractuales. Es necesario hacer énfasis en que las disposiciones son formuladas 

unilateralmente y propuestas a los individuos a través de una oferta y no mediante 

una imposición. En la teoría del derecho civil, para la formación de un contrato debe 

existir una oferta previa, por tanto, las disposiciones contractuales establecidas por 

una parte deben presentarse como una oferta concreta para que resulten operativas, 

pues es mediante esta oferta por la que técnicamente recaerá el consentimiento del 

otro individuo a través de la aceptación de contenido. 

En relación a esto, De La Puente y Lavalle sostiene que “lo que caracteriza al contrato 

por adhesión no es que la voluntad del aceptante se pliegue a la del oferente, pues 

ello ocurre en todo contrato, ya que la aceptación no es otra cosa que la asunción por 

el aceptante de la voluntad del oferente para hacerla suya también” (2017, p. 528). 
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Por tanto, si bien una de las partes se adhiere al contenido establecido por la otra, sin 

la posibilidad de negociar, aquello constituye una particularidad del contrato por 

adhesión, pero no es suficiente para diferenciarlo de un contrato civil, ya que en todos 

los contratos siempre recaerá una aceptación por la oferta.  

El hecho que el contrato sea construido en su contenido por ambas partes o por solo 

una de ellas podrá corresponder a una problemática de libertad contractual, pero no 

habría vulneración alguna en la formación del contrato, que es la coincidencia de 

declaraciones de voluntades lo que da vida a la formación de este último. Tal como 

comenta De la Puente y Lavalle, en la medida que se llegue a este acuerdo por una u 

otra vía se habrá alcanzado la finalidad del contrato, que es la creación de la relación 

jurídica patrimonial entre las partes (2017 p. 529). Tal es como lo entiende nuestro 

Código Civil, que plasma la noción de contrato en el artículo 1351, al expresar que es 

el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación 

jurídica patrimonial. 

Por otro lado, el segundo elemento que caracteriza, según definición legal del Código 

Civil, al contrato por adhesión es la disyuntiva que genera la parte que redacta los 

términos contractuales en la otra parte. Esta disyuntiva está basada en la aceptación 

o rechazo del íntegro de tales disposiciones contractuales, no habiendo lugar de una 

negociación.  

Como lo sostuvimos recientemente, al margen de colocar en una disyuntiva de aceptar 

o rechazar el contrato, aquello no implica ninguna imposición. De la Puente (2017, p. 

531) expresa que el redactante u oferente no presiona o somete al destinatario para 

que acepte su oferta, sino únicamente lo coloca en una disyuntiva ante la cual el 

destinatario tiene, en principio, amplia libertad de elección entre la aceptación y el 

rechazo. Por tanto, lo único que dará el carácter de obligatoriedad a las disposiciones 

contractuales formuladas por una de las partes es la misma aceptación que se le dé 

a la oferta planteada. Por tanto, los individuos haciendo uso de su libertad pueden 

deslindarse de cualquier relación jurídica.  

Si bien es cierto que para ciertas situaciones, por ejemplo en la comercialización de 

bienes básicos o en situaciones de fallas de mercado, puede existir aún mayor presión 

para aceptar los términos contractuales de la otra parte, aquella situación no es 

materia de estudio en el derecho civil. En todo caso sería parte del derecho de 

competencia o protección al consumidor identificar esas situaciones de estado de 

necesidad donde se configura una parte en una posición débil o desigual. En la 

doctrina del derecho civil, se les ha denominado contrato necesario de hecho por 

adhesión, pero igual concluyen que vendría a ser de todas formas un contrato al 

cumplirse lo que dispone nuestro artículo 1373 del Código Civil, donde el contrato 

queda perfeccionado en el momento y en el lugar en que la aceptación es conocida 

por el oferente. 

También, Jorge Beltrán Pacheco (2020, pp. 300-301) sostiene lo siguiente sobre el 

contrato por adhesión:  

“Al existir esta limitación negocial se afirma que los contratos por adhesión no 

pueden ser concebidos como contratos puesto que "no existe libertad 



 

42 
 

contractual", no obstante ello consideramos que tal afirmación no resulta 

correcta puesto que las partes contratantes que se adhieren al documento 

contractual elaborado tienen la posibilidad de revisar el contenido del contrato 

(dando lectura al texto, por ejemplo, o preguntando algún aspecto dudoso de 

la contratación) y decidir si se adhieren o no.”. 

En el presente caso, reiteramos que el Banco suscribió con el señor García un 

contrato de crédito con garantía hipotecaria. Estos tipos de productos o servicios 

financieros ofrecidos por las entidades se encuentran estandarizadas a través de 

formularios o contratos. Por las razones ya antes expuestas, esto es conveniente para 

el Banco porque le permite reducir costos operativos y librarse de tener diversas 

contingencias legales. Para esta controversia en específico, fue el Banco el que 

estableció las cláusulas contractuales y estableció los conceptos de comisiones, 

gastos y ciertas penalidades que asumiría el señor García en caso de posible 

incumplimiento. Se puede suponer aquellos hechos en vista que el Banco jamás alegó 

algo contrario a lo que sostuvo la Sala al catalogar como un contrato por adhesión, 

sino que sólo se inclinó a contraargumentar expresando que si hubo una declaración 

de voluntad, y que con ello bastaba para la creación de una obligación por parte del 

señor García.  

Lo importante a analizar en este caso es la postura de la Sala de hacer una 

diferenciación entre los contratos tradicionales y los contratos por adhesión. En efecto, 

la Sala sostuvo que no resultaba de aplicación el artículo 62 de la Constitución, toda 

vez que la relación jurídica que mantenían el Banco y el señor García era el de un 

contrato por adhesión. Lo extraño es que la Sala no procedió a explicar los 

fundamentos de porqué el derecho de libertad de contratar no aplicaría para el 

presente caso, ni tampoco en base a qué argumento hacía esta distinción entre el 

contrato paritario y el contrato por adhesión. Solo se limita a señalar la existencia de 

un desequilibrio entre las partes, pero tal fenómeno escapa del estudio del derecho 

civil y para prevenir cualquier abuso de una parte hacia la otra tendría que recurrirse 

a áreas del derecho relacionadas con la protección del consumidor.  

En todo caso, exista o no un desequilibrio de las partes, aquello no resulta suficiente 

para concluir alguna diferencia entre los tipos de contratos ni mucho menos para 

explicar la inaplicación del artículo 62 de la Constitución, pues en caso la Sala haya 

querido justificar esa diferencia, tendría que haber expuesto y sostenido que el 

momento en que se forma un contrato no es con la coincidencia de voluntades ni con 

la aceptación de la oferta. 

Ahora bien, en este punto cabe precisar que no es que estemos de acuerdo en que 

se debió aplicar el artículo 62 para validar lo sostenido por el Banco, sino que lo que 

se busca reflexionar es la diferenciación realizada por las distintas Salas. En otro 

subcapítulo se explicará nuestro desacuerdo con la aplicación de dicho artículo. 

En ese sentido, es conveniente recalcar lo expuesto anteriormente sobre la 

compatibilidad del contrato por adhesión con los contratos paritarios. Si bien hay 

particularidades, lo importante para nuestro régimen contractual es el otorgamiento de 
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consentimiento, tal como indica el artículo 1352 del Código Civil, y la aceptación de la 

oferta, según lo dispuesto en el artículo 1373, sobre el perfeccionamiento del contrato.  

No existe duda sobre la voluntad del señor García para suscribir el contrato con el 

Banco, pues ni siquiera él mismo cuestiona su consentimiento otorgado. Lo cierto es 

que el razonamiento de la Sala esté relacionada a la ausencia de una etapa de 

negociación o tratativas, pero ello no sería relevante para determinar la existencia o 

no de un contrato, ya que lo que cuenta realmente es el consentimiento, el cual fue 

dado, en este caso, en la aceptación de los términos contractuales del Banco.  

Tal como hemos comentado, la formación del contrato se produce con la aceptación 

de una oferta, que es el momento en el que el aceptante valida los términos y 

condiciones del oferente, dando así a un acuerdo de declaración de voluntades, lo 

cual ocurre en un contrato tradicional o por adhesión. En 1996, se produce la 

aceptación del señor García de la oferta contractual por el Banco, lo cual constituye 

una declaración de voluntad sin coacción alguna, ya que pudo haber rechazado los 

términos a los cuales se iba a obligar.  

Y ante un contrato por adhesión ¿Qué implicancias existen?  

Sin perjuicio de lo expuesto, recalcamos que nuestro único desacuerdo es con el 

razonamiento de la Sala al momento de querer diferenciar el contrato tradicional y el 

contrato por adhesión, pues en el presente caso si nos encontramos bajo el supuesto 

de este último tipo de contrato.  

Ahora, sabemos que los contratos por adhesión o contratos predispuestos tienen la 

finalidad de reducir los costos de transacción a través de la eliminación de la etapa de 

la negociación, en la cual se puede incurrir muchos costos operativos para las partes 

y terminando por desincentivar la celebración de un contrato. Pero ¿qué implicancias 

tiene para el banco que su contrato con el señor García sea catalogado como uno por 

adhesión? Al respecto, nuestro Código Civil regula lo siguiente:  

Artículo 1399 - En los contratos nominados celebrados por adhesión o con arreglo 

a cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente, carecen 

de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas establecidas para el 

correspondiente contrato, a no ser que las circunstancias de cada contrato 

particular justifiquen su validez. 

 

De una primera lectura del artículo citado, entendemos que los contratos por adhesión 

se encuentran sujetos a la revisión y cumplimiento de normas supletorias que el 

Código Civil dispone para cada contrato típico, convirtiendo su carácter supletorio en 

uno imperativo. De esta lectura, se identifica un problema que debió haber tenido en 

cuenta el Banco al momento de defender la legalidad del cobro de la comisión por el 

pago anticipado. Al restringirse la libertad de la parte que redacta los términos 

contractuales, según el artículo 1399, no podría pactar en contra de muchas normas 

supletorias, por lo que el Banco no podría haber interpretado a contrario sensu el 

significado real del artículo 1658. En efecto, como parte de su defensa sostuvo que 

del citado artículo, en una interpretación muy extensiva, se entendía que ese derecho 

a prepagar no le asiste al deudor cuando debe abonar intereses al acreedor.  
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Sin embargo, bajo una interpretación conjunta entre el artículo 1399 y 1658, debe 

entenderse que el carácter imperativo de este último artículo se aplica cuando se ha 

convenido que el mutuatario no abone intereses al mutuante, por lo que existe el 

derecho del primero a realizar pagos anticipados. Cabe mencionar que concordamos 

con lo desarrollado por el INDECOPI sobre la argumentación del Banco en torno al 

artículo 1658 del Código Civil, pues su defensa resulta confuso toda vez que primero 

cita dicho artículo para hacer una interpretación extensiva del mismo, pero luego hace 

referencia que no es aplicación para el presente caso.  

 

Por otro lado, leyendo el artículo 1399 surgen ciertas reflexiones a tener en cuenta. 

Un problema que se deriva de su lectura es que la parte que no participa en la 

redacción de los términos del contrato puede verse impedida de adherirse y asumir 

costos de transacción que normalmente asumiría una de las partes. Es decir, al tener 

que observar todas las reglas supletorias en los contratos nominados, los individuos 

podrían ver como mejor opción el hecho de simular una etapa de negociación, de 

modo que no se le pueda catalogar como un contrato por adhesión.  

 

Al respecto, Escobar señala que “el artículo 1399 del Código Civil puede generar la 

imposición de pérdidas económicas a la parte que redacta de forma unilateral el 

contrato predispuesto, por lo que a fin de evitar tales pérdidas, las personas, a pesar 

de no tener información alguna de negociar, se verán forzadas a simular discusiones, 

negociaciones o actuar de mala fe” (2021, p. 231). Muy aparte de este forzamiento a 

una de las partes a intervenir en el proceso de negociación o a su simulación, podría 

generarse el riesgo de la no celebración del contrato. 

 

Resulta interesante la postura de Escobar sobre el artículo 1399, que expresa que 

impedir la fijación de las reglas del contrato debido a la inexistencia de negociación 

supone agredir la “autodeterminación” y, por lo tanto, la libertad (2021, p. 232). Esto 

en cuanto a que implica el forzamiento a realizar una actividad que solo posee valor 

moral en la medida que sea espontánea.  

 

Por otro lado, el presente contrato por adhesión corresponde al sector financiero. Este 

sector del mercado, tal como se precisó al inicio, está bajo supervisión de la 

Superintendencia, que está regulada bajo su Ley General. Uno de los atributos y 

facultades que tiene esta entidad administrativa es la aprobación cláusulas generales 

de contratación que le sean sometidas por las empresas sujetas a su competencia, 

en la forma contemplada en los artículos pertinentes del Código Civil, tal como se 

dispone el inciso 8 del artículo 349 de su Ley General. Aquella atribución responde a 

la finalidad misma de la Superintendencia de velar por el cumplimiento de las normas 

legales, reglamentarias y estatutarias que las rigen por parte de las entidades 

supervisadas.  

 

Teniendo aquello en cuenta, es importante repasar los artículos 1393 y 1397 del 

Código Civil, que establecen lo siguiente: 

 

Artículo 1393 - las cláusulas generales de contratación aprobadas por la 

autoridad administrativa se incorporan automáticamente a todas las ofertas 
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que se formulen para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto 

en el artículo 1395. 

 

Artículo 1397 – las cláusulas generales de contratación no aprobadas 

administrativamente se incorporan a la oferta de un contrato particular cuando 

sean conocidas por la contraparte o haya podido conocerlas usando una 

diligencia ordinaria.  

 

De los citados artículos, se puede entender que, ante la ausencia de una aprobación 

por parte del Estado, es necesario que la parte que se va adherir tenga conocimiento 

pleno de las cláusulas contractuales. En relación a ello, el artículo 1398 establece un 

listado de supuestos bajo los cuales se puede calificar a una cláusula como vejatoria. 

El problema está en que surgiría una contradicción si se aprueba un contrato por 

adhesión por parte de una autoridad administrativa, el cual posteriormente se declare 

como contrario a los intereses de los consumidores por tener dentro de su contenido 

una cláusula vejatoria. Al respecto, O’Neill (2008, p. 840) sostiene lo siguiente:  

 

“Lo curioso es que esta finalidad opera sólo si el Estado no cubrió con su manto 

de protección las condiciones del contrato. Dicho de otro modo, la sanción 

opera solamente tratándose de cláusulas generales no aprobadas 

administrativamente que resulten vejatorias. Contrario sensu, una cláusula 

vejatoria aprobada por la autoridad administrativa recibe una póliza de buena 

conducta y se convierte inatacable”.  

 

En efecto, cabría tener en cuenta esta reflexión para el presente caso, ya que, en el 

marco de su competencia dentro del sistema financiero, es la misma Superintendencia 

la que tiene la facultad de aprobar los contratos y productos financieros que las 

distintas entidades financieras utilizarán con los usuarios; es decir, el contrato por 

adhesión bajo el cual el Banco ha venido suscribiendo con los consumidores usuarios 

ha tenido que ser evaluado y aprobado por la misma Superintendencia. En ese orden 

de ideas, podría entenderse que el Banco ha estado empleando de buena fe este 

formulario contractual que incluía la penalidad por el ejercicio del pago anticipado, 

toda vez que, a raíz de la aprobación de sus disposiciones contractuales por una 

entidad administrativa, podría haber tenido la convicción de haber estado actuado 

dentro del margen de la ley.   

 

Cabe precisar que la Ley General bajo la cual se rige actualmente el sistema financiero 

entró en vigencia en diciembre de 1996; es decir, con posterioridad a la celebración 

del contrato entre las partes. Pero esto no significa que las entidades del sistema 

financiero hayan gozado de una total libertad contractual, pues ya se establecían 

exigencias para los contratos que iban a suscribir con los usuarios, tal como se 

contemplaba en el Decreto Legislativo N° 770, Ley General de Instituciones 

Bancarias, Financieras y de Seguros, que es el cuerpo normativo que antecede a la 

Ley N° 26702. 

 

Por tanto, si la Superintendencia es la encargada de supervisar que las entidades del 

sistema financiero cumplan con las disposiciones legales, no sólo de índole bancario 

y financiero, sino todo lo relacionado con evitar una posible afectación a los usuarios 
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con quienes contrata, debió alertar sobre la inobservancia por parte del Banco, ya que 

de lo contrario podría interpretarse que la defensa realizada por este podría ser viable 

en tanto el usuario es quien aceptó voluntariamente los términos del contrato.  

 

Actualmente, la situación no ha presentado mejoras, puesto que si bien nuestro 

vigente Código de Protección al Consumidor estableció desde su entrada en vigor el 

expreso derecho que tenían los consumidores de efectuar pagos anticipados, las 

entidades financieras siguen estipulando en sus contratos cláusulas similares al 

presente caso, como la de colocar una penalidad o el cobro de una comisión por el 

ejercicio legítimo de un derecho.  

 

Con relación a ello, estos intentos por desnaturalizar el derecho a pagos anticipados 

son sancionados por el INDECOPI, pero lo único que evidencia es una falta de 

coordinación entre las entidades públicas que, ya sea de forma directa o indirecta, 

cumplen funciones para resguardar los derechos de los consumidores. Como se 

anticipó, las funciones de la Superintendencia no solamente se limitan a aplicar y 

supervisar medidas prudenciales que protejan el ahorro, sino que también aprueba 

las distintas acciones que las entidades tienen sobre los consumidores, como lo son 

los contratos que estos últimos suscriben y con lo que se da inicio a la relación de 

consumo. 

 

Si bien estas controversias, como por ejemplo las referidas al cobro de comisiones o 

penalidades por pagos anticipados, son resueltas por el INDECOPI a favor de los 

consumidores, así como se dictan medidas correctivas que busquen revertir las 

consecuencias patrimoniales generadas, es pertinente realizar una crítica a la falta de 

coordinación que hay en la Administración. Por un lado, por más que los consumidores 

terminen viendo sus denuncias ante INDECOPI como fundadas, la pérdida de tiempo 

que se le genera al consumidor debe evaluarse como un elemento negativo que sólo 

demuestra una gestión ineficiente por parte de la Administración. Esto porque si la 

Superintendencia hubiese rechazado de facto los contratos que vayan en contra de 

disposiciones legales, no se produciría estas controversias en las que el consumidor 

pierde tiempo e invierte en una defensa. 

 

Con respecto a esto último, las medidas correctivas solo están enfocadas a los hechos 

que han generado algún perjuicio al consumidor dentro de la relación de consumo, 

por lo que estás estarán destinadas a colocarlo en la misma situación en la que se 

encontraba previo a la comisión de la infracción. No obstante, en muchas 

oportunidades, por más que se declare fundada una denuncia, las entidades del 

sistema financiero no asumen los costos del procedimiento, ya que nuestra legislación 

en materia de protección al consumidor permite que se les exonere de estos pagos si 

presentan un allanamiento o reconocimiento de las pretensiones.  

 

Por tanto, el consumidor termina asumiendo los costos de su defensa basada en que 

el INDECOPI termine declarando aquellas cláusulas contractuales como contrarias a 

nuestro ordenamiento jurídico, situación que podría prevenirse desde la correcta 

revisión de los formatos contractuales por la autoridad competente. Cabe resaltar que 

las entidades financieras, al tener en la mayoría de casos, mayor soporte económico 

pueden optar por la vía contenciosa administrativa para cuestionar la legalidad de las 
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decisiones de la Administración, lo cual genera una extensión del procedimiento y 

aumenta los costos para el consumidor. 

 

Además, cabe precisar que los consumidores que presentan una denuncia ante el 

INDECOPI solo obtienen medidas correctivas basadas en la conducta infractora, las 

cuales por ningún lado tienen naturaleza indemnizatoria. Por lo que si algún 

consumidor quisiera alegar algún tipo de responsabilidad civil, ya sea por lucro 

cesante o daño emergente, por parte de la entidad financiera que realizó un cobro 

ilegal, y que ante la negativa del consumidor de cancelar dicho importe fue reportado 

indebidamente ante las Centrales de Riesgos, tendría que acudir a la vía judicial o 

arbitral que correspondiera, lo cual acarrea en un extenso proceso que coloca en una 

situación más desfavorable al consumidor.  

 

Por otro lado, una posible crítica realizada por el Banco a partir de esta situación es la 

afectación al principio de confianza legítima, que se encuentra estipulado en el artículo 

1 inciso 15 de la Ley N° 27444. En efecto, con las actuaciones de la administración se 

generan expectativas de que la conducta de los administrados es acorde con el 

ordenamiento jurídico, por lo que sería contradictorio que lo aprobado por una entidad 

sea desconocida e incluso sancionada por otra. Desde una perspectiva más amplia, 

esta situación puede acarrear en un problema de seguridad jurídica, puesto que se 

debe proteger la confianza que las entidades públicas han generado en los individuos. 

Lo cierto es que comúnmente se tiene noticias de quejas entre las personas alegando 

que las entidades financieras tienen contratos a los que califican como abusivos frente 

al consumidor, pero mayormente se ignora el hecho que todos estos contratos han 

tenido que ser aprobados por la autoridad competente.  

 

Ante esta situación, surge la interrogante como ¿qué tipo de coordinación deben 

emplear las entidades públicas para que sus actos administrativos no se interpongan 

uno sobre el otro? Todo indica que el problema recae en la misma Superintendencia, 

puesto que la conducta del INDECOPI es acorde con el ordenamiento jurídico. 

Debería haber una mayor revisión sobre el contenido de los contratos que finalmente 

se viene aprobando, puesto que desde de lo contrario estaría contraviniendo su fin de 

brindar protección al ahorrista.  

 

❖ ¿La intangibilidad de los contratos o el límite a la libertad contractual?  

Del artículo 62 de la Constitución se entiende la intangibilidad de los contratos como 

una como garantía constitucional. De él se extrae también que la libertad contractual 

no se puede entender como un derecho absoluto, dado que todo contrato que se 

suscriba tiene que regirse y limitar su contenido en base a las normas vigentes al 

momento de su celebración.  

De los hechos expuestos, identificamos que gran parte de la discusión entre el Banco 

y el INDECOPI es la alegación de una incorrecta aplicación de las normas en el 

tiempo. En base a lo que sostiene el Banco, se estaría aplicando de manera 

retroactiva una ley publicada en el año 2000 al contrato celebrado entre las partes en 

1996. Ante lo expuesto, tanto el INDECOPI, así como las distintas salas del Poder 

Judicial sostienen que realmente el problema se basa en la contravención del contrato 
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con las normas jurídicas, precisando que la libertad contractual no se puede entender 

como un derecho absoluto.  

Entonces, el problema surge con el entendimiento del banco sobre los hechos y de la 

interpretación que realiza sobre el artículo 62 de la Constitución, ya que concluye que 

hay una aplicación retroactiva de las normas, la cual transgrede a la intangibilidad de 

los contratos. Asimismo, habría que analizar si, al momento de la celebración del 

contrato, existía o no un derecho de los consumidores para efectuar pagos de forma 

anticipada, que fue lo que sostuvo en su contestación el INDECOPI y las distintas 

Salas. 

Desde nuestro punto de vista, de los hechos expuestos en el presente proceso 

contencioso administrativo, concordamos con lo sostenido por el INDECOPI y las 

Salas, mientras que identificamos falencias lógica-jurídicas en los argumentos 

presentados por el Banco, así como una contradicción. Con respecto a esto último, el 

Banco, a lo largo de las distintas etapas, tanto administrativas como procesales, 

sostiene que se estaba gestando una aplicación retroactiva de la Ley N° 27251 a la 

relación contractual que tenía con el señor García, ya que la resolución que fue 

materia de impugnación basó sus fundamentos en la existencia de un derecho a 

efectuar pagos anticipados, presuntamente recién introducida mediante la citada 

norma a la Ley de Protección al Consumidor.  

No obstante, en un escrito que se ingresó para complementar la demanda, el Banco, 

con la finalidad de argumentar la legalidad del cobro de su penalidad, hizo referencia 

al inciso g) del artículo 24 de la Ley, que establecía el deber de informar sobre “el 

derecho que tiene el consumidor a liquidar anticipadamente el saldo del crédito, con 

la consiguiente reducción de los intereses y la indicación de los cargos y costos de 

esta operación para el consumidor”. En efecto, el Banco se sujeta de la expresión 

“indicación de los cargos” para justificar que el mismo ordenamiento jurídico le habilita 

a poder cobrar una penalidad por el ejercicio de tal derecho. Sin embargo, aquel 

artículo citado que incluía la indicación de los cargos fue una modificación producida 

por el Decreto Legislativo N° 807, que entró en vigencia en un momento posterior a la 

celebración del contrato entre el Banco y el señor García. Por tanto, no resulta 

coherente que por un lado alegue la irretroactividad y por otro considere válida la 

aplicación inmediata de una ley cuando esta sea de su conveniencia.  

Antes de analizar el argumento principal del Banco sobre la aplicación retroactiva de 

las normas, sostenemos que desde el momento de la celebración del contrato entre 

las partes, nuestro ordenamiento jurídico reconocía el derecho de los consumidores a 

efectuar pagos anticipados. En efecto, desde su entrada en vigencia el Decreto 

Legislativo N° 716, Ley de Protección al Consumidor, establecía lo siguiente: 

Artículo 24 - En toda operación comercial en que se conceda crédito al 

consumidor, el proveedor está obligado a informar previamente lo siguiente: 

(...) 

g) El derecho que tiene el consumidor a liquidar anticipadamente el saldo del 

precio, con la consiguiente reducción de los intereses." 
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Al respecto, lo indicado por el Banco de que la referencia a ‘operación comercial’ no 

incluía a operaciones de crédito, toda vez que el saldo del precio hacía referencia a 

una operación de compraventa, no tiene fundamento jurídico, pues compartimos lo 

señalado por el INDECOPI de que no puede hacerse una distinción de los derechos 

donde la ley no lo establezca. Además, dar por aceptada tal interpretación del Banco 

implica ir en contra del artículo 65 de la Constitución, que garantiza el deber de 

protección del Estados a todos los consumidores, sin distinción alguna. No habría 

justificación para que a algunos consumidores de ciertos sectores del mercado se les 

brinde tal derecho y a otros no, ya que se podría incurrir en un caso de discriminación.  

En ese orden de ideas, recalcamos lo dispuesto en el artículo 1354 de nuestro Código 

Civil, que enfatiza que los contratos para tener validez deben estar sujetos a las 

normas legales con carácter imperativo, por lo que en el presente caso observamos 

un incumplimiento por parte del Banco al tratar de no reconocer un derecho 

legalmente establecido. 

Por otra parte, con relación a la presunta aplicación incorrecta de las normas en el 

tiempo, cabe analizar de todas formas lo formulado por el Banco, toda vez que sus 

fundamentos hacen referencia al concepto de intangibilidad de los contratos. En tal 

sentido, corresponde realizar una reflexión sobre el principio de intangibilidad de los 

contratos, el cual desde nuestro punto de vista resulta incompatible con nuestro 

ordenamiento jurídico.  Pero primero debemos precisar que, constitucionalmente, 

nunca se adoptó como regla general la teoría de derechos adquiridos. 

Para tal se repasará la doctrina de ambos sectores, que por un lado apoyan la 

intangibilidad del contrato, así como la que se basa en la modificación del mismo por 

normas posteriores. En ese sentido, resulta importante entender que el principio 

jurídico de irretroactividad de las normas y el de intangibilidad de los contratos se 

complementan, ya que si bien el primero impide que se aplique normas a eventos 

anteriores a su entrada en vigencia, mientras que el segundo evita que haya una 

alteración del contenido del contrato, ambos al final versan sobre la posible influencia 

de una acción estatal en los términos del contrato. Al respecto, en el ámbito 

contractual, Escobar y Cabieses (2013, p. 131) sostienen que el principio de 

irretroactividad genera una exigencia crucial: que las partes conserven los derechos 

adquiridos; mientras que García Máynez (2004, pp. 395-396) señala que: 

“Si un derecho o una obligación han nacido bajo el imperio de una ley, y el 

ejercicio de aquel o el cumplimiento de ésta pueden prolongarse durante cierto 

tiempo, o se hallan diferidos de algún modo, la supresión de tales 

consecuencias por una ley posterior es necesariamente retroactiva, ya que 

modifica o destruye lo que existía ya antes de la iniciación de su vigencia”. 

Lo sostenido por estos autores se inclina a favorecer la teoría de los derechos 

adquiridos, cuya base es el mantenimiento de los derechos generados en un contexto 

donde la ley te los permitía y garantizaba, para lo cual ninguna ley posterior podría 

arrebatarte tal derecho que alguna vez el Estado te reconoció. Estas afirmaciones 

pueden estar vinculadas a la noción de seguridad jurídica, la cual puede entenderse 

como un bien jurídico que tanto el Estado como los individuos deben proteger. 
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De otro lado, otra perspectiva que busca dar solución a la aplicación en el tiempo de 

las normas es la denominada teoría de hechos cumplidos. Contrariamente, esta última 

teoría intenta privilegiar la innovación del ordenamiento jurídico, de modo que su plano 

normativo siempre recoja su contenido del plano fáctico. Una síntesis de esta teoría 

es que, ante un evento de sucesión normativa, la nueva norma rige inmediatamente 

aplicándosele a los hechos no agotados de las relaciones existentes y a las relaciones 

jurídicas originadas a partir de su entrada en vigor (Saavedra 2014, p. 60). De esta 

manera, toda relación jurídica existente se verá impactada por la norma que entra en 

vigencia, pero cabe resaltar que esto no implica una retroactividad, ya que la 

aplicación de la norma tendrá efectos desde su entrada en vigor hacia adelante, es 

decir, no alterará hechos ya consumados o ejecutados.   

De lo expuesto hasta ahora, es necesario precisar que, al momento de la controversia 

materia de proceso contencioso, nuestra Constitución no se inclinaba expresamente 

por una de las dos teorías referenciadas. Sin embargo, pudiera haber dado la 

impresión de que nuestra Constitución acogía la teoría de derechos adquiridos. En 

ese sentido, para explicar aquello, presentaremos los fundamentos legales en los que 

cada teoría se respaldaba.  

La principal defensa hacia la teoría de derechos adquiridos reposa en el artículo 62 

de nuestra Constitución, el cual brinda protección al contrato entre particulares frente 

a disposiciones que entren en vigencia de forma posterior, de modo que no pueda 

modificarse el contenido inicialmente pactado por las partes. Es sin duda un intento 

por proteger la seguridad jurídica en su máxima expresión, pues implica que el 

ordenamiento jurídico quede estático para ciertas relaciones jurídicas cuando las 

normas que impulsaron la creación de derechos dejen de estar vigente en el plano 

normativo.  

Asimismo, en materia pensionaria, nuestra Constitución estableció en su momento 

que los nuevos regímenes pensionarios no iban a afectar a los derechos que pudieron 

haberse generado de manera previa. Esto se vio reflejado en la Primera Disposición 

Final y Transitoria del texto original, por lo que los derechos de los trabajadores iban 

a mantenerse intactos a pesar de la entrada en vigor de nuevos regímenes 

pensionarios con otras reglas distintas.  

Por el lado de la teoría de los hechos cumplidos, suele recurrirse al artículo 109 de la 

Constitución para su respaldo, el cual señala la obligatoriedad de la ley desde el día 

de su entrada en vigencia. Asimismo, se hacía referencia al artículo III del Título 

Preliminar del Código Civil, que establece que la ley se aplica a las consecuencias de 

las relaciones y situaciones jurídicas existentes, para lo que se concluía que dicha 

norma, de alcance general para todo el ordenamiento, privilegiaba la transformación 

del derecho a impulso de los legisladores.  

En la actualidad, el artículo III del Título Preliminar del Código Civil ha perdido la 

relevancia que tenía antes para los defensores de la teoría de los hechos cumplidos, 

toda vez que su contenido se llegó recién a constitucionalizar mediante la Ley de 

Reforma Constitucional, Ley N° 28389, vigente desde el 18 de noviembre de 2004, al 

incorporar en el artículo 103 el contenido del dispositivo del Código Civil. En ese punto, 
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Rubio Correa destaca que, con anterioridad a dicha reforma constitucional, el artículo 

103 no establecía con claridad cuál teoría adoptaba nuestra Constitución, y por ello 

se complementaba con el artículo III del Título Preliminar como parte del bloque de 

constitucionalidad (2015, p.67). 

Ahora, para efectos del caso, debemos reiterar que en el año 1996 se encontraba 

vigente la versión original del artículo 103, por lo que cabría analizar la alegación del 

artículo 109 de la Constitución para brindar soporte a la teoría de hechos cumplidos. 

En relación a ello, el propio Tribunal Constitucional14, para sustentar la presencia de 

la teoría de hechos cumplidos en nuestro ordenamiento interpretaba simultáneamente 

los artículos 103 y 109 de la Constitución, pues si el primero sostenía que estaba 

prohibido la aplicación retroactiva, el segundo disponía la obligatoriedad de la ley a 

partir del día siguiendo, y, en base a este razonamiento, se determinaba que, de no 

existir disposición en contrario, la norma que entrara en vigencia se aplicaría para 

todos en general.  

No obstante, discrepamos con lo sostenido en su momento por el Tribunal 

Constitucional, puesto que se puede afirmar que la entrada en vigencia y la afectación 

del contenido normativo a las relaciones jurídicas son eventos distintos. Coincidimos 

con Neves Mujica, que sostiene que dicho organismo jurisdiccional confunde la 

cuestión de la vigencia de las normas con la de sus efectos sobre situaciones y 

relaciones jurídicas existentes (1997, p. 320). En efecto, por un lado está la 

obligatoriedad de la ley desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, y 

por otro la cuestión de si en realidad dicha norma, que entrará en vigencia en 

determinado momento, puede o no afectar a relaciones jurídicas que se han originado 

con anterioridad.  

¿En base a qué fundamento podía sostenerse la teoría de hechos cumplidos? Si 

tenemos en cuenta que constitucionalmente, al momento de la controversia entre el 

Banco y el señor García junto con el INDECOPI, solamente existían disposiciones que 

hacían referencia a supuestos de ultractividad en materia contractual y pensionaria 

¿bastaría ello para afirmar que nuestra Constitución favorece a la teoría de derechos 

adquiridos? O, ¿es necesario que haya una norma expresa en lo más alto de la 

jerarquía normativa que establezca la regla de aplicación de las normas en el tiempo 

y, más importante aún, defina su contenido? No resulta extraño que en ambas teorías 

se encuentren inconsistencias, como por ejemplo en la definición de derechos 

adquiridos ¿qué significa realmente un derecho adquirido y a partir de qué momento 

se considera un derecho como tal? Estas cuestiones han tratado de ser resueltas por 

el Tribunal Constitucional, para lo cual nos remitiremos a presentar su exposición y 

analizarla.  

El Tribunal Constitucional intentó resolver algunas cuestiones que no encontraban 

respuesta en nuestro marco normativo. Por ejemplo, el momento determinado en el 

que se adquieren los derechos. Citando a Morales Luna, comenta que el Tribunal 

Constitucional estableció que cuando se verifica en la realidad la condición prevista 

en una norma para el desencadenamiento de su consecuencia jurídica, es a partir de 

 
14 Exp. Nº 008-96-I/TC, fundamento 10. Acción de Inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo 
N° 817 
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ese momento donde operaría la ficción (2004, p. 275). Del mismo modo la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos15, sostuvo que un derecho adquirido debe ser 

entendido como un derecho que se ha incorporado al patrimonio de las personas.  

En ese orden de ideas, no hay duda que el derecho se adquiere cuando se configura 

el supuesto de hecho de la norma, pero somos de la opinión que la teoría de derechos 

adquiridos abarca más allá de eso, puesto que implica que ya no pueda ser arrebatado 

del patrimonio, o, al menos, que haya un procedimiento más riguroso para evitar que 

se le arrebate al individuo un derecho reconocido. Para conseguir tal fin, debería 

existir, tal como lo comentamos anteriormente, una norma en la mayor jerarquía 

normativa que defienda esta teoría. Caso contrario, solamente existiría un derecho 

reconocido por una norma que se caracteriza por su aplicación ultractiva, pero la 

finalidad de adquirir un derecho que denote seguridad jurídica no se estaría 

satisfaciendo, ya que existe la posibilidad que una norma del mismo rango pueda 

derogar a la norma que permitió la ultractividad.  

Al respecto, Morales Luna explica esta idea sosteniendo que la ultractividad y los 

derechos adquiridos no pueden definirse como situaciones sinónimas, ya que la 

primera implica que por voluntad del legislador, al darse una nueva norma, se prevea 

en ella que situaciones anteriores continúen rigiéndose por las normas anteriores, 

pero aquí los particulares están sujetos a la voluntad del legislador, quien, de 

considerarlo pertinente, podría derogar la ultractividad (2004, p. 278). En efecto, 

consideramos que la ultractividad no es la característica principal de la teoría de 

derechos adquiridos, sino es una consecuencia de lo que busca realmente. Desde 

nuestra perspectiva, lo que busca prevalecer esta teoría es proteger la incorporación 

de un derecho en la esfera jurídica personal de un individuo, de modo que otras 

normas posteriores no puedan afectarlas.  

Del mismo modo, agrega que en los derechos adquiridos desde la incorporación de 

los derechos, el legislador no pueda afectar tales derechos y que cualquier 

modificación pretendida requeriría previamente dejar de reconocer la vigencia de 

dicha teoría, que suele estar contenida en normas de jerarquía superior (Morales Luna 

2004, p. 279). En ese sentido, si bien podría referirse a la seguridad jurídica como uno 

de los fines que persigue la teoría de derechos adquiridos, lo cierto es que para 

conseguir tal objetivo es necesario contrarrestar los riesgos de estar expuestos a la 

voluntad del legislador, lo cual podría lograrse a través de reconocer dicha teoría 

desde la norma con mayor jerarquía en el ordenamiento. 

En nuestro ordenamiento, desde nuestra Constitución no se ha determinado cuál es 

la teoría que se debería seguir. Como se expuso precedentemente, pareciera incluso 

que la teoría de derechos adquiridos se viera en una posición favorable al encontrar 

mención en la Constitución para casos particulares, como la contractual y pensionaria. 

Resulta interesante que Morales Luna sostenga que la Constitución, si bien no opta 

por alguna teoría en materia de aplicación temporal de las normas, reconoce dos 

supuestos excepcionales donde si rige la teoría de derechos adquiridos (2004, p. 281). 

Solo cabría mencionar que el reconocimiento por excepción no implica que nuestro 

ordenamiento avale completamente la teoría de derechos adquiridos.  

 
15 Caso Cinco Pensionistas vs Estado peruano, fundamento 102 de la Sentencia 
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Con relación a ello, el Tribunal Constitucional expresó su posición en el año 1997, 

sobre la aplicación temporal de las normas, en la que sustenta que la teoría que rige 

a nuestro ordenamiento de forma general es la de los hechos cumplidos. Cabe 

precisar que dicha sentencia fue emitida en virtud de una posible modificación a los 

derechos adquiridos en materia pensionaria que la Constitución le reconoció en su 

Primero Disposición Transitoria, además de haber sido emitida con anterioridad a la 

reforma constitucional del artículo 103. Veamos:  

10. (…) Estamos ante una situación de excepción que permite que un 

conjunto de normas sean aplicadas ultractivamente, por reconocimiento 

expreso de la disposición constitucional, a un grupo determinado de personas, 

quienes mantendrán sus derechos nacidos al amparo de una ley anterior, 

aunque la misma haya sido derogada o modificada posteriormente. Esta 

situación no significa que se esté desconociendo por mandato de la propia 

Constitución, la obligatoriedad de la vigencia de las leyes, desde el día 

siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo disposición contraria de la 

propia ley, que postergue su vigencia en todo o en parte, ya que la Constitución 

consagra la teoría de aplicación inmediata de la norma; nuestro sistema 

jurídico, complementado lo antes señalado, se regula sobre la base de la 

teoría de los hechos cumplidos en los casos de conflicto de normas en 

el tiempo, como lo consagra el artículo III del Título Preliminar del Código 

Civil. Se trata en todo momento, de una situación excepcional de 

ultractividad de la norma, por disposición expresa de la Constitución16. 

(El subrayado es nuestro) 

 

En efecto, cabe reiterar, como parte del análisis de la sentencia, que el propio Tribunal 

en este caso también confunde el concepto de vigencia de las normas con el efecto 

que estas tendrán sobre situaciones jurídicas ya existentes, por lo que sería incorrecto 

alegar al artículo 109 para alegar la teoría de hechos cumplidos. No obstante, a 

diferencia de lo presentado anteriormente, difiere con la tesis de la inexistencia de una 

estricta aplicación de la teoría de hechos cumplidos.  

 

Pero lo que se puede destacar de la sentencia, es que el máximo intérprete de la 

Constitución destaca el carácter excepcional del reconocimiento de derechos 

adquiridos, lo que coincide con nosotros al determinar que nuestro ordenamiento no 

contempla una regla general por la de derechos adquiridos, sino, tal como afirma 

Morales Luna, que en nuestro ordenamiento el legislador es libre de modular mediante 

disposiciones transitorias y posteriores derogaciones de las mismas, los alcances de 

los efectos de normas en una situación de sucesión normativa (2004, p. 280). 

 

En efecto, en nuestra Constitución no hay una noma de alcance general que postule 

la teoría de derechos adquiridos, sino que plasma en dos de sus disposiciones 

situaciones excepcionales, la contractual y pensionaria, las cuales no están exentas 

de problemas, puesto que, al menos en el campo contractual, no se tiene certeza 

 
16 Expediente Nº 007-96-I/TC, Acción de Inconstitucionalidad en contra de algunas disposiciones de 
los Decretos Ley Nº 25967 y N° 20530 
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sobre qué es lo que adquiere la persona, es decir, si el derecho adquirido equivale a 

los derechos u obligaciones, o también a expectativas, definiciones y otros elementos 

del contenido contractual. Pero, al margen de la inconsistencia que puede presentar 

la teoría de derechos adquiridos en el ámbito contractual, lo cierto es que los derechos 

que se extienden más allá de la vigencia de la norma que los crea, encuentran 

solamente soporte en un plano infraconstitucional, basados en una norma que 

fácilmente podría ser eliminada por simple voluntad del legislador.  

 

En nuestro ordenamiento abundan ejemplos de normas que promueven la 

ultractividad. Podemos citar la Segunda Disposición Final del Código Procesal Civil, 

donde, si bien inicialmente reconoce la aplicación inmediata de las normas procesales, 

establece que continuarán rigiéndose por la norma anterior algunos actos procesales, 

como por ejemplo, las reglas de competencia o los medios impugnatorios interpuestos. 

Asimismo, el artículo 2120 del Código Civil, el cual establece que rigen por la 

legislación anterior los derechos nacidos, según ella, aunque este código no los 

reconozca. Al respecto, esta última disposición evidencia la ultractividad de algunas 

normas recogidas en el Código Civil de 1936, pero debe entenderse solo de aquellas 

el cual el vigente Código no reconozca. En relación a ello, la Corte Suprema se ha 

pronunciado estableciendo:  

 

“No obstante, no debe perderse de vista que de ningún modo esta norma tiene 

vocación de establecer una regla de alcance general, pues su espectro de 

aplicación, de acuerdo al sentido natural que se desprende de su texto, se 

restringe únicamente –como ya se ha señalado– a aquellos casos en los que 

se encuentre involucrada una norma que fue tratada por el antiguo Código Civil 

de 1935, pero desconocida (no regulada) por el nuevo Código Civil; 

interpretación que, además, se desprende de una lectura sistemática de esta 

norma con el artículo 2121 del Código Civil.” [Cas N° 1427-2011 Cajamarca]  

 

No obstante, tal como señalamos de forma precedente, no existe una regla general 

desde el mayor plano jerárquico en nuestro ordenamiento que respalde la teoría de 

los derechos adquiridos. Esta última, al contrario de lo que se sostiene, no implica 

principalmente ultractividad, sino reforzar la permanencia del derecho en la esfera 

jurídica del individuo, lo cual se logra a través de reducir la voluntad del legislador. 

 

Actualmente, no queda duda que nuestra Constitución si consagra la teoría de hechos 

cumplidos. La Reforma Constitucional, a través de la Ley N° 28389, publicada el 17 

de noviembre de 2004, constitucionalizó el artículo III del Título Preliminar del Código 

Civil, al agregar que la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las 

consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. Asimismo, dicha 

ley evidenció que los supuestos de derechos adquiridos en nuestra Constitución son 

de carácter excepcional, pues modificó la Primera Disposición Final y Transitoria, 

cerrando de forma definitiva el régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530. 

 

Ahora bien, después de haber expuesto la premisa de que nuestra Constitución, en 

su momento, no amparaba ninguna teoría sobre aplicación de las normas en el tiempo, 

sino que recién con la reforma se consagraba la de hechos cumplidos, consideramos 

importante presentar una reflexión aplicado al caso concreto. Al respecto, 



 

55 
 

presentamos el análisis precedente con la finalidad de contribuir al cierre de un debate, 

el cual ha perdurado a pesar de la entrada en vigencia de la reforma constitucional 

referida. En el presente caso, causa impresión que la defensa del Banco haya estado 

vinculada a una presunta aplicación irretroactiva de la norma, además de alegar que 

nuestra Constitución reconoce la teoría de derechos adquiridos.   

 

En ese sentido, en lo que concierne al ámbito contractual, debemos sostener, luego 

de haber expuesto que nuestra Constitución no ampara la teoría de derechos 

adquiridos, que la intangibilidad de los contratos entre particulares no es compatible 

con nuestro ordenamiento. Efectivamente, de una interpretación sistemática, aceptar 

la intangibilidad de los contratos no solo implicaría la colisión con el actual artículo 103 

de la Constitución, sino también con las disposiciones constitucionales referidas a las 

competencias que goza el legislador, así como la distinción que nuestra Carta Magna 

realiza para los contratos ley. Del mismo modo, dar por sentada dicha intangibilidad 

generaría incoherencias con otras instituciones del derecho, como la modificación 

contractual, por ejemplo, a través de una sentencia judicial por excesiva onerosidad. 

También cabría mencionar la difícil operatividad que esto ocasionaría para la dinámica 

del tráfico jurídico, pues existirían ciertos individuos que se someten a algunas reglas, 

mientras que otros, bajo las idénticas circunstancias, se rijan por otras normas.  

 

Cabría preguntarnos, ¿existiría alguna diferencia entre los contratos-ley y el supuesto 

que regula el artículo 62 de la Constitución? Al parecer no. De una interpretación 

literal, podría llegarse a la conclusión del Banco y asumir su defensa como cierta. Es 

cierto que del artículo 62 se creó la excepción de ultractividad, pero el Tribunal 

Constitucional expidió una sentencia donde reconoce que el único supuesto 

constitucional de ultractividad de las leyes lo tiene el contrato ley17.  

 

Esto sigue la línea interpretativa que fijó años atrás el mismo órgano jurisdiccional, y 

que además coincide con la voluntad del legislador, pues el cambio experimentado 

con la reforma constitucional, donde se derogó la Primera Disposición Final y 

Transitoria y se modificó el artículo 103, evidencia que hubo un esfuerzo por eliminar 

las excepciones a la teoría de hechos cumplidos, reforzándola al haberla incluido en 

una norma de jerarquía superior. La explicación de porqué la ultractividad está 

reservada solo para los contratos-ley se debe a una justificación de índole económica, 

como la atracción de inversiones y el fomento de la competencia, lo que guarda 

relación y coherencia con el artículo 1357 del Código Civil. Por ende, entender la 

ultractividad para todos los contratos implica que no existirían diferencias sustanciales 

entre el contrato ley y contratos particulares. 

 

También, es preciso analizar la alegación por parte del Banco sobre el supuesto de 

derogación tácita del artículo 1355 del Código Civil, pues la ley que entra en vigor, sea 

para un interés público o no, afectará a las relaciones jurídicas que sigan en curso, en 

función del artículo 103. Ahora, es verdad que pueden darse supuestos 

desproporcionados en los que una ley, de forma arbitraria, afecte el derecho de 

libertad contractual de los individuos, pero existen mecanismos de control de 

 
17 Sentencia 03320-2009/PA-TC 
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constitucionalidad a través del Tribunal Constitucional para cuestionar dichas 

intromisiones excesivas.  

 

En este punto, cabe mencionar el importante rol que cumple el Tribunal Constitucional, 

pero también causa sorpresa que nunca se haya pronunciado de forma directa sobre 

el alcance interpretativo del artículo 62, cuya conducta puede calificarse como una 

actitud de evadir un problema. En esa misma línea, también cabría lugar para 

presentar una crítica a la reforma constitucional del 2004, pues consideramos que fue 

una oportunidad en la que pudo haberse zanjado el debate modificando la premisa de 

la intangibilidad de los contratos.  

 

Por otro lado, aceptar la intangibilidad de los contratos podría ocasionar problemas al 

momento de su aplicación en la realidad económica. Aparte de la difícil operatividad, 

surgen cuestionamientos sin resolver sobre qué sucedería si una nueva norma regula 

aspectos no abordados por la norma inicial que regía al contrato, o qué sucedería si 

hay nuevos beneficios para los individuos ¿podrían acogerse a ellos? Al respecto, 

Cárdenas Quirós sostiene que, teniendo en cuenta que la norma inicial seguirá 

rigiendo ultractivamente, “ni siquiera un eventual régimen posterior más favorable 

resultaría aplicable al contrato vigente, el que se mantendría sometido a las reglas que 

regían cuando se celebró” (2014, p. 49).  

 

Bajo esta problemática identificada, el Banco ni siquiera pudiera haber alegado “la 

indicación de cargos” para justificar el cobro de una penalidad al señor García por el 

ejercicio del derecho del pago anticipado, toda vez que, a criterio del demandante, es 

un beneficio que recién fue introducido por un Decreto Legislativo posterior a la 

suscripción del contrato de crédito hipotecario. 

En esta instancia recalcamos la importancia de comprender los alcances y los efectos 

de cada teoría sobre la aplicación temporal de las normas, pues de los argumentos 

de las partes se identifica no solo una mala lectura de los hechos, sino una confusión 

entre aplicación inmediata de la ley y retroactividad. Si bien consideramos que no se 

ha producido una aplicación retroactiva de ninguna norma, en el caso hipotético en el 

que realmente el derecho a ejercer pagos anticipados hubiese sido introducido por la 

Ley N° 27251 del año 2000, el único efecto que hubiese generado dicha Ley en el 

contrato celebrado entre el Banco y el Señor García sería haber dejado sin efecto la 

cláusula sobre la penalidad. Es decir, hubiese sido a partir de la entrada en vigencia 

que dicha cláusula dejaría de tener validez, pero anteriormente a su vigencia el Banco 

podría haberla aplicado sin mayor contravención de alguna norma legal. 

En otro caso hipotético, una aplicación retroactiva hubiese sido que el señor García 

haya cancelado de forma anticipada, previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 

27251, y este mismo haya utilizado este cuerpo legal como fundamento para deshacer 

los efectos de la activación de la cláusula penal. En este caso, si habría retroactividad 

toda vez que están deshaciendo los efectos jurídicos de una relación obligatoria 

consumada. Otro supuesto hipotético de retroactividad hubiese sido si la Ley N° 

27251, a pesar de estar desplegando efectos a partir del año 2000, afectara a algún 

elemento esencial del contrato que afecte su validez. De admitirse tal supuesto, si 

podríamos concluir la aplicación retroactiva de una ley y transgrediendo lo dispuesto 
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en el artículo 103 de la Constitución, reservada solo cuando hay una aplicación más 

favorable al reo.  

Con respecto a otro supuesto de colisión con disposiciones constitucionales, un 

razonamiento interesante es el de Cárdenas Quirós (2014, p. 48), que presenta la 

siguiente explicación para justificar una interpretación restrictiva de los alcances del 

artículo 62 de la Constitución: 

“El legislador no puede renunciar al dictado de normas imperativas o de orden 

público que afecten las relaciones obligatorias en curso de ejecución. Por 

ejemplo, si la fuerza de la ley puede verse afectada por medidas de excepción, 

a través de decretos de urgencia en materia económica financiera según el 

inciso 19 del artículo 118 de la Constitución ¿cabe proclamar la llamada 

santidad o intangibilidad de los contratos?” 

Compartimos lo sostenido por el autor, toda vez que aceptar de forma completa el 

principio de intangibilidad de los contratos sería promover la idea de un ordenamiento 

jurídico estático, o en el peor de los casos una diferencia entre el plano jurídico y 

sustancial que no goce de legitimidad. Asimismo, Cárdenas Quirós (2014, p. 48), 

citando al jurista venezolano Mélich Orsini, expresa lo siguiente:  

 

“Me parece una incoherencia que en un Código como el peruano, que no ha 

dudado en dar cabida en sus artículos 1440 al 1446 a la posibilidad de que un 

juez reduzca, aumente o aniquile disposiciones contractuales a su discreción 

solo porque se haya alegado ante él la sobreviniencia una excesiva onerosidad 

de ellas para alguna de las partes, se considere en cambio necesario paralizar 

toda acción del legislador ante urgencias de índole colectiva.”  

 

Referente a los remedios contractuales que dispone nuestro ordenamiento, existe un 

mecanismo para modificar el contenido del contrato cuando se denote un evento que 

no es atribuible a alguna de las partes, por lo que de empeorar la situación inicial en 

la que tenían expectativas de generar algún beneficio para ellos, se podría alegar 

excesiva onerosidad. 

 

Con relación a ello, Saavedra sostiene que se reconoce a la promulgación de normas 

como eventos que detonan una causa no-imputable susceptible de exonerar de 

responsabilidad por el incumplimiento, por lo que bajo esas circunstancias, podría 

darse vida a un caso de excesiva onerosidad (2014, p. 65). Entonces, si judicialmente 

podría hasta incluso rescindirse un contrato por el impacto de una norma, ¿por qué 

no podrían las mismas normas generar efectos inmediatos en las relaciones jurídicas 

existentes? De aceptar de forma determinada la intangibilidad de los contratos en 

base al artículo 62 sería generar incoherencia entre las distintas normas de nuestro 

ordenamiento.  

 

De igual manera, en el supuesto que aceptáramos la intangibilidad de los contratos 

frente a normas posteriores, ¿qué pasaría con los precedentes judiciales y/o 

constitucionales? Pues puede suceder que una norma haya tenido inicialmente una 

interpretación de la cual se basaron las partes para suscribir un contrato, pero cabe la 
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posibilidad que la interpretación puede ser determinada de forma distinta por un 

órgano jurisdiccional competente para dictar precedentes. De ese modo, no sería una 

norma la que estaría generando efectos sobre la relación jurídica contractual, sino el 

pronunciamiento por parte de un órgano jurisdiccional. Es por eso que la presunta 

intangibilidad de las normas presuntamente incorporada en el artículo 62 no podría 

resultar aplicable en nuestro ordenamiento, ya que existen diferentes fuentes del 

derecho, más allá de una norma con rango de ley, que pueden impactar en la esfera 

jurídica de los individuos.  

 

Por otra parte, de la actuación misma de los órganos del Estado se concluye que se 

ha optado por esa interpretación, como por ejemplo en la Ley N° 26887, Ley General 

de Sociedades, que en su Primera Disposición Final establece que “Quedan 

sometidas a la presente ley, todas la sociedades mercantiles y civiles sin excepción, 

así como las sucursales cualquiera fuera el momento en que fueron constituidos”. 

Otros casos más actuales lo podemos ver en el Decreto Supremo N° 001-2022-TR, 

que modifica el Reglamento de la Ley de Tercerización, a través del cual se buscaba 

prohibir la tercerización laboral en actividades que forman parte del núcleo del negocio 

de las empresas, incorporando como criterios para definir “núcleo de negocio” el 

objeto social de la empresa, lo que identifica a la empresa frente a sus clientes finales, 

el elemento diferenciador dentro del sector del mercado, entre otros.  

 

En relación a este último, si bien se otorgó un plazo de adecuación, lo que realmente 

nos interesa para efectos de evidenciar la aplicación de la teoría de hechos cumplidos 

es lo que acarreaba para los sujetos que mantenían ya una relación contractual de 

tercerización laboral. En efecto, la empresa principal y la tercerizadora han tenido que 

adecuar sus respectivos contratos a la exigencia de esta nueva modificación, a efectos 

de no ser pasibles de una sanción por parte de la autoridad inspectora.  

 

Con respecto al rubro financiero, la Superintendencia ha publicado resoluciones 

dentro de su competencia que han obligado a las entidades financieras a adecuar los 

contratos vigentes con sus clientes. Por ejemplo, el Reglamento de Gestión de 

Conducta de Mercado del Sistema Financiero, establece en sus artículos 26 y 49 

contenido mínimo que las entidades financieras deben incorporar en sus documentos 

contractuales, algo que no estaba previsto de forma tan clara y esquematizada en la 

derogada Resolución SBS N° 8181-2012, Reglamento de Transparencia de 

Información y Contratación con Usuarios. Asimismo, otro ejemplo de modificación 

contractual en base a una norma fue la Ley N° 31143, Ley que Protege de la Usura a 

los Consumidores de los Servicios Financieros, que estableció límites máximos a la 

aplicación de tasas de interés que las entidades financieras pactaban con los usuarios. 

Del mismo modo, dicha ley eliminó la posibilidad de que se cobren penalidades por 

incumplimiento de pagos y delimitó el concepto de comisiones que la entidad 

financiera podía colocar en sus contratos. 

 

Es en base a estas modificaciones que podemos concluir que, desde un punto de vista 

jurídico y pragmático, el ordenamiento apoya la premisa de que una norma que entra 

en vigencia, en caso no diga algo contrario, es de aplicación inmediata para todas las 

relaciones jurídicas existentes, lo que no supone por ningún lado alguna práctica 
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retroactiva, ya que esa ley solo se aplica desde el momento que entra en vigor hacia 

adelante, sin modificar los efectos que pudieron haberse generado a su anterioridad.  

 

VII. CONCLUSIONES 

 

❖ El deber de idoneidad de los proveedores y deber del Estado de proteger, 

en base al artículo 65 de la Constitución 

 

✓ El modelo de economía social de mercado que nuestra Constitución 

consagra obliga que el Estado, en virtud de compensar los efectos 

contrarios producidos por el propio desarrollo del mercado, asuma una 

función tuitiva hacia los consumidores y usuarios. Esto en cuanto a que, si 

bien en el plano jurídico los consumidores y los proveedores son iguales 

ante la ley, en el plano fáctico o sustancial se denota un desequilibrio de 

las partes en las relaciones de consumo, esto debido a las posiciones 

asimétricas en cuanto al mayor conocimiento que poseen los proveedores.  

 

✓ No debe interpretarse de modo restrictivo el artículo 65 de la Constitución, 

toda vez que el deber de protección no se limita a garantizar el derecho a 

la información. Al respecto, nuestra Constitución contempla un artículo de 

numerus apertus sobre derechos fundamentales constitucionalmente 

protegidos en su artículo 3; por lo que podría incluirse desde la misma 

Constitución que una garantía que el Estado les ofrece a los consumidores 

y usuarios es la interpretación más favorable hacia ellos, ya que son los 

que se encuentran en una posición más vulnerable. En cuanto a los 

fundamentos del Banco, vulneró el deber de idoneidad de los proveedor, 

toda vez que no puede alegar que fue el mismo señor García quien aceptó 

colocar la penalidad por el ejercicio del pago anticipado, ya que era 

responsabilidad del banco, producto de la posición de acceso de 

información que goza, conocer qué tipo de derechos le ampara el 

ordenamiento a los consumidores. 

 

✓ Anteriormente a la entrada en vigencia del actual Código de Protección y 

Defensa del Consumidor, el artículo 1398 del Código Civil no podía 

entenderse de forma taxativa, pues la misma Constitución en su artículo 3 

permite que se puedan alegar derechos que no se encuentren 

necesariamente tipificados y siempre que tengan una naturaleza análoga. 

 

✓ La penalidad pactada por el Banco y el cobro indebido que realizó cuando 

se ejerció el derecho de pago anticipado, tenía la finalidad, más allá de 

sancionar un incumplimiento, de compensar lo dejado de percibir por el 

Banco. Se debe entender dicha cláusula penal como una cláusula 

accesoria que tiene por finalidad reforzar el cumplimiento en base al 

estímulo de la sanción.  
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❖ La polémica del contrato por adhesión en torno a la doctrina tradicional 

del contrato 

 

✓ Si bien la negociación es el mecanismo que permite a las partes la 

autolimitación de su libertad y aplicar la libertad de configuración interna 

del contrato, su ausencia no implica que no nos encontremos dentro de un 

contrato. Por tanto, lo sostenido por la Sala al hacer una distinción entre 

los contratos por adhesión y los contratos paritarios carece de fundamento.  

 

✓ Los contratos por adhesión cumplen una función económica al reducir 

considerables costos de transacción a las partes, tanto para el proveedor 

que le permite uniformizar costos y riesgos, como al consumidor, que lo 

libera de la carga de tener que asumir ciertas labores en la etapa de 

negociación.  

 

✓ Lo importante para nuestro ordenamiento jurídico para la configuración de 

un contrato es el otorgamiento del consentimiento, que se puede expresar 

ya sea en participando en la negociación o aceptando los términos 

formulados sólo por una de las partes. Esto está en conformidad con el 

artículo 1352 del Código Civil. Asimismo, la aceptación de la oferta, según 

lo dispuesto en el artículo 1373 del Código Civil hace que se perfeccione 

el contrato. Por tanto, no hay duda sobre la voluntad del señor García para 

suscribir el contrato con el Banco, pues ni siquiera en sus fundamentos se 

cuestiona tal elemento. 

 

✓ En una interpretación conjunta de los artículos 1399 y 1658 del Código 

Civil, debe entenderse que el carácter imperativo de este último artículo es 

solamente si se ha convenido que el mutuatario no abone intereses al 

mutuante, entonces existe tal derecho a realizar pagos anticipados. No es 

correcta la interpretación a contrario sensu, puesto que al ser un contrato 

por adhesión todas las disposiciones, según el artículo 1399, sobre 

contratos nominados resultan imperativas.  

 

✓ En cuanto al artículo 1393 y 1398, cabe la posibilidad de que solo opere la 

regulación sobre cláusulas vejatorias cuando los contratos no han sido 

aprobados de forma administrativa, lo cual podría derivar en una situación 

de injusticia. Además, resulta extraño que se alegue una cláusula vejatoria 

cuando es la misma Superintendencia la que aprueba los contratos que 

utilizan las entidades financieras, por lo que podría fácilmente sostenerse 

que el Banco ha tenido la convicción de haber actuado dentro del margen 

de la ley. 

 

❖ ¿La intangibilidad de los contratos o el límite a la libertad contractual? 

 

✓ La controversia no versa sobre una aplicación indebida de las normas 

legales a través del tiempo, sino sobre la transgresión a normas 

imperativas por parte del Banco, toda vez que pactó con el señor García la 

penalidad por el ejercicio de un derecho reconocido expresamente en la 
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ley. Al respecto, el derecho estaba recogido en el ordenamiento jurídico 

desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 716 en 1990 y no 

fue incorporado posteriormente, tal como sostiene el Banco, de forma 

posterior al contrato celebrado.  

 

✓ Los fundamentos referidos a la aplicación retroactiva de las normas no 

guardan coherencia con lo sostenido en nuestro ordenamiento jurídico, 

pues el artículo III del Título Preliminar ya establecía en su momento que 

la entrada en vigor de una norma despliega sus efectos jurídicos sobre las 

relaciones jurídicas ya existentes. En ningún lado del ordenamiento se 

habilita la aplicación retroactiva, salvo el supuesto establecido en el artículo 

103 de la Constitución. Lo que el Banco no logra entender es que, a partir 

de la entrada en vigencia, dicha cláusula que contenía la penalidad dejaría 

de tener validez. En caso hubiese aplicación retroactiva, se estaría 

sancionando al Banco por haberla pacta y mantenido en su contrato desde 

antes del año 2000.  

 

✓ Nuestra Constitución no amparó jamás la teoría de derechos adquiridos de 

forma íntegra. El hecho que en su contenido se hayan establecido 

supuestos de ultractividad para materia contractual y pensionaria, 

solamente implica excepciones a la regla general de la teoría de hechos 

cumplidos. Además, el Banco, en sus argumentos, desconoce el verdadero 

alcance de la teoría que derechos adquiridos, puesto que más que 

ultractividad, lo que implica realmente es asegurar que el derecho 

adquirido sea retirado de la esfera jurídica de los individuos, lo cual 

únicamente se logra reduciendo la exposición a la voluntad del legislador.  

 

✓ Es con la reforma constitucional, aprobada por la ley N° 28389, mediante 

la cual se incorpora constitucionalmente la teoría de hechos cumplidos, la 

cual guarda relación y coherencia no solamente con otros dispositivos 

normativos de nuestro ordenamiento, sino con la actuación misma de los 

órganos del Estado, ya sea con las leyes que tienen efecto inmediato en 

las relaciones jurídicas existentes o con la modificación de los alcances 

interpretativos que realizan los órganos jurisdiccionales con competencia 

para dictar precedentes.  

 

✓ Nuestro ordenamiento jurídico no puede adoptar íntegramente el principio 

de intangibilidad de los contratos, pues la misma Constitución, a través de 

una interpretación sistemática, reconoce que el derecho a la libertad 

contractual no es un derecho absoluto y que por razones de necesidad 

pública el Estado debe tomar las medidas que estime necesarias. Del 

mismo modo, adoptar dicha premisa implicaría hacer estático el 

ordenamiento jurídico y fomentar un trato desigual de la ley entre los 

particulares, ya que algunos individuos estarían bajo reglas distintas.  
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