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1. Introduccion

La clausula abusiva en los contratos bancarios, no se encuentra
regulada en el Derecho Peruano, del mismo modo que en el espariol,
donde se tipifica especificamente 29 casos en el articulo 10BIS de la
Ley 26/1984 del 19 de julio, LGDCU?. En el derecho peruano no se
define ta cléusula abusiva, ni tampoco se detallan los casos especifi-
cos de clausula abusiva (Disposicion adicional Primera LGDCU) por lo
que hemos considerado que es un tema relevante a investigar.

Durante la investigacién hemos constatado que en la Ley del Con-
sumidor - Decreto Supremo N2 039-2000-ITINCI, no hay definicion de
la Clausula Abusiva ni enumeracion de los casos®.

Otro hallazgo ha sido los diversos casos resueltos por el Defensor
del Cliente Financiero, que en virtud del reglamento del Defensor del
Cliente, es quien resuelve reclamos o cuestiones provocadas por ope-
raciones financieras desde el 12 de enero del 2002 y que depende de
la Asociacion de Bancos del Pert

Para esta investigacion, hemos examinado algunos casos, en
los que el Defensor del Cliente Financiero, resuelve infundado el re-
clamo del cliente. Asimismo, han merecido una apreciacion y co-
mentario casos de la Comisidn de Proteccion al Consumidor. De los
17 casos examinados, ¢inco nos han permitido plantear las conclu-
siones que adjuntamos.

' Esta investigacion se realizo durante el Doctorado en Derecho Empresarial,
dictado por la Universidad de Sevilla, bajo la direccion del profesor Dr. Leopoldo
Porfirio Carpio.

2 Ver norma original en L. 26/1984. Modificado por L.22/1394 (art. 30); L. 7/1998
(Art. 2, 1.b), Art. 102, Art. 302, Art. 349, se aiade el Art. 23° dltimo pérrafo, un
apartado 9 y el antiguo apartado 9 pasa a tener el adicional 22 y el Art. 10.bis) L.
36/1998 (Art. 10.1); L. 39/2002 (nuevo Art. 10.ter, nuevo 10 quéater, nueva disp.
Dic. 3%).

3 Laley 27598 en su articulo 1° (adiciona casos de prohibicién de métodos de
cobranza coercitiva 0 abusiva), los articulos 24° y 24b del Decreto Ley 716,
Normas sobre Proteccion al Consumidor.
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2. Planteamiento del tema

Los contratos bancarios, por io general, son contratos que contie-
nen clausulas con condiciones generales predispuestas, que son re-
dactados unilateralmente por la entidad bancaria, a cuyas clausulas se
suele adherir el cliente, adherente o contratante. En la redaccion de
esos contratos de adhesion las entidades bancarias utilizan las clau-
sulas generales de la contratacién, formuldndolas de modo preventivo
y unilateral, con el objeto de fijar contenido normativo general, para
facilitar la contratacion masiva con rapidez, de una diversidad de servi-
cios tales como cuenta corriente, depésito, cuentas a plazo, cuenta de
deposito de ahorro, servicios virtuales, etc. Cubre desde la apertura
de la cuenta o servicio, €l movimiento, el pago de intereses, el cobro
de comisiones, efc.

Las entidades bancarias deben tener especial cuidado en la re-
daccion de las clausulas de los contratos, dado que no van a ser discu-
tidas, por cuanto el cliente se somete. Debe cuidar que dichas clausu-
las no sean ilegales, no vayan contra la autonomia de voluntad, que se
respeten limites de la autonomia de voluntad. Debe cuidar también
que el contrato esté de acuerdo con ta normativa bancaria, y los orga-
nismos estatales de control, tales como la Superintendencia de Ban-
cos y los Bancos Centrales.

Pese a que los contratos bancarios ofrecen ventajas economicas,
regulacién a priori de rapidez, ahorro de costos, efc.; dado que son
redactadas unilateralmente, por el estipulante, éste cuida sus intere-
ses y utiliza la redaccion a su favor; muchas veces va en contra de los
intereses del adherente y hace necesaria, por lo tanto, el control de este
tipo de contrato por parte de los poderes publicos, para evitar desplaza-
mientos de riesgos contra el adherente. Este control se realiza mediante
tres tipos de medidas: legislativas, administrativas y judiciales.

El deber de redactar claro y legible las cldusulas por el
predisponente y dar a conocer al adherente de modo suficiente el con-
tenido de las clausulas plantea el problema del control en la interpreta-
¢ioén, aplicando entre otros el principio in dubio contra proferentem.

El derecho peruano a diferencia del derecho espafiol no ha tenido

desarrollo en materia de clausulas abusivas. Los casos peruanos se
tramitan en el INDECOPI| como casos administrativos.
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Esta problematica de la disparidad y desequilibrio de las partes en
las Clausulas Generales de los Contratos Bancarios, clausulas que a
menudo van en contra de una de las partes, el usuario del servicio
bancario, nos lleva a la pregunta de considerar la posibilidad de que se
desarrolle el concepto de clausula abusiva en la legisiacion peruana y
si en este desarrollo se puede recoger los conceptos v tipificaciones
de la ley espafiola.

Por este motivo, después de una revision de las normas espano-
las y peruanas de las clausulas abusivas, examinaremos casos practi-
cos resueltos en el Perd, por la Comision de Proteccion del Consumi-
dor del INDECOPI.

3. Revision de la legisiacion espariola y peruana

3.1 La clausula abusiva en la ley espafiola de clausulas genera-
les de la contratacion

EnlaleyN°7/1998, def 13 de Abril, en su articulo 1°4, se define lo
que son las condiciones generales de contratacion, destacando dos
puntos: que se trata de clausulas predispuestas por una de las partes
y que son redactadas con fa finalidad de ser incorporadas a una plura-
lidad de contratos.

En su articulo 2° introduce el término profesional al predisponente.
En el articulo 5° de la misma ley, se establece requisitos de incorpora-
cion de estas clausulas que son cinco, uno de los requisitos en que el
adherente debe tener conocimiento integro de la clusula que acepte,
por eso las clausulas deben tener, claridad, concrecion y sencillez.
Con esto se esta regulando la formacion del contrato. En su articulo 6°
hay reglas de interpretacion que aplican el principio contra stipulatorem,
0 sea en beneficio del adherente, quien no las ha redactado. En el
articulo 7° se colocan los requisitos de no incorporacion. En el articulo
8°, sobre nulidad, se establece en el punto 1, que son nulas de pleno
derecho las condiciones generales que vayan en perjuicio del adhe-
rente; en particular establece que seran nulas las condiciones genera-
les que sean abusivas; se le exige al profesional no aprovecharse, que
él ha redactado las clausulas predispuestas, evitando asi las que no
sean equilibradas y que sean en beneficio propio, de no cumplirse este
requisito, se considera que, por ser abusivas y contrarias a ia buena
fe, benefician indebidamente al empresario y por tanto son nulas®. En
el articulo 11¢ establece un registro de condiciones generales.

3.2 Definicion de clausula abusiva en el derecho espaol en la
ley general para la defensa de los consumidores y usuarios

La Ley 26/1984 de 19 de Julio en su articulo 2 b, establece como
derecho basico la proteccion frente a la inclusion de clausulas abusivas
en los contratos

4 Ley N° 7/1998, «Articulo 1°. Ambito objetivo.

1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con inde-
pendencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de
su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redacta-
das con fa finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldu-
sulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion
de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global leva a la conclusion
de que se trata de un contrato de adhesion>».

5 Ver articulo publicado por Jess Alfaro del Aguila, en el portal www.iustel.com,

30 de junio del 2003.
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Esta misma ley en su articulo 10.1 establece que las clausulas
condiciones o estipulaciones, que se apliquen a la oferta o promo-
cién de productos o servicios y las clausulas no negociadas indivi-
dualmente relativas a tales productos o servicios, deberdn cumplir
los requisitos de:

a) Concrecion claridad y sencillez en su redaccion

b) Entrega salvo renuncia expresa del interesado de recibo, copia 0
documento que acredite la operacion

c) Buena feyjusto equilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas
abusivas.

En el articulo 10.2 establece que en caso de duda sobre el sen-
tido de una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al
consumidor.

En el Predmbulo de la Exposicion de Motivos de la Ley N° 7/1998,
del 13 de Abril, se establece que: «Cldusula abusiva es la que en contra
de las exigencias de buena fe causa en delrimento del consumidor un
desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales
y puede tener o no el cardcter de condicidn general, ya que también
puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacion indi-
vidual de sus clausulas, esto es en contratos de adhesion particulares. »

Las condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en
las relaciones de profesionales entre si como de estos con los consumido-
res. En uno y otro caso, se exige que las condiciones generales formen
parte del contrato, sean conocidas 0 -en ciertos casos de contratacion no
escrita- exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de
forma transparente, con claridad, concrecién y sencillez. Pero, ademas, se
exige, cuando se contrata con un consumidor, que no sean «abusivas»

El articulo 10° bis 1 define a las clausulas abusivas; «Se conside-
ran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe cau-
sen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato». En
el articulo 102 bis 2 se establece: «Serdn nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas las cldusulas condiciones y estipulaciones en
las que se aprecie el cardcter abusivo (..) con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 1258° del Cédigo Civil». En la Disposicion Adicional Primera
se detallan 29 supuestos de estipulaciones abusivas?. Estos supues-
tos se aplican segun el caso.

& «Disposicion adicional primera. Clausulas abusivas. A los efectos previstos en
el articulo 10 bis, tendrdn el cardcter de abusivas al menos las cldusulas o esti-
pulaciones siguientes:

1. Vinculacion del contrato a la voluntad del profesional.

1. Las cldusulas que reserven al profesional que contrata con el consumidor
un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para acep-
tar o rechazar una oferta contractual o satistacer la prestacion debida, asi
como las que prevean la prérroga automatica de un contrato de duracion
determinada si el consumidor no se manifiesta en contra, fijando una fe-
cha limite que no permita de manera efectiva al consumidor manifestar su
voluntad de no prorrogario.

2. La reserva a favor del profesional de facultades de interpretacion o modi-
ficacion unilateral del contrato sin motivos validos especificados en el mis-
mo, asi como la de resolver anticipadamente un contrato con plazo deter-
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En el articulo 10° afiadido por la ley 39 del 2.002 se dispone la
accion de cesacion que podrén ejercitar los legitimados contra la utili-
zacion de clausulas abusivas que lesionen intereses colectivos y difu-
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minado si al consumidor no se fe reconoce la misma facultad o la de resol-
ver en un plazo desproporcionadamente breve o si previa notificacion con
antelacidn razonable un contrato por tiempo indefinido, salvo por incum-
plimiento del contrato o por motivos graves que alteren las circunstancias
que motivaron la celebracion del mismo.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el pa-
rrafo anterior se entendera sin perjuicio de las cldusulas por las que el
prestador de servicios se reserve la facultad de modificar sin previo aviso
el tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como
el importe de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando
aquéllos se encuentren adaptados a un indice, siempre que se trate de
indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o en otros
casos de razon vdlida, a condicion de que el profesional esté obligado a
informar de ello en el mds breve plazo a los otros contratantes y éstos
puedan resolver inmediatamente el contrato. Igualmente podran
modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de duracion
indeterminada, siempre que el prestador de servicios financiero esté obli-
gado a informar al consumidor can antelacion razonable y éste tenga la
facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir unilateralmente
sin previo aviso en el supuesto de razén vélida, a condicion de que el
profesional informe de ello inmediatamente a los demas contratantes.

. La vinculacion incondicionada del consumidor al contrato aun cuando el

profesional no hubiera cumplido con sus obligaciones, o la imposicion de
una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor que no
cumpla sus obligaciones.

. La supeditacion a una condicion cuya realizacion dependa dnicamente de

la voluntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando
al consumidor se le haya exigido un compromiso firme.

. La consignacion de fechas de entrega meramente indicativas condiciona-

aas a la voluntad del profesional.

. La exclusion o limitacion de la obligacion del profesional de respetar los

acuerdos o compromisos adquiridos por sus mandatarios o represen-
tantes o supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas
formalidades.

La estipulacion del precio en el momento de la entrega del bien o servicio,
0 la facultad del profesional para aumentar el precio final sobre ef conve-
nido, sin que en ambos casos existan razones objetivas o sin reconocer al
consumidor el derecho a rescindir el contrato si el precio final resulfare
muy superior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de la adap-
tacion de precios a un indice, siempre que sean legales y que en elios se
describa explicitamente el modo de variacion del precio.

La concesion al profesional del derecho a determinar si el bien o servicio
se ajusta a lo estipulado en el contrato.

. Privacion de derechos bdsicos del consumidor.
9.

La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor por incumplimiento tolal o parcial o cumplimiento defectuoso
del profesional.

En particular las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor,
las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten a reempla-
zar la obligacion de saneamiento por la de reparacion o sustitucidn de fa
cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha reparacion o
sustitucion gasto alguno para el consumidor y no excluyan o limiten los
derechos de éste a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos por los vicios y al saneamiento conforme a las normas legales en el
caso de que la reparacion o sustitucion no fueran posibles o resultasen
insatisfactorias.

10. La exclusion o limitacion de responsabilidad del profesional en el cumpli-

miento del contrato, por los darios o por la muerte o lesiones causados al
consumidor debidos a una accidn u omision por parte de aquél, o la libe-
racion de responsabilidad por cesién del contrato a tercero, sin consenti-
miento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste.

11. La privacion o restriccion al consumidor de las facultades de compensa-

cidn de créditos. asi como de la de retencion o consignacion.

12. La limitacion o exclusién de forma inadecuada de la facultad del consu-

midor de resolver el contrato por incumplimiento del profesional.

s0s de los consumidores y usuarios. En el articulo 10°, numeral 2 se
dispone que la sentencia condene al demandado al cese del uso de la
clausula abusiva asi como la reiteracion futura de dicha conducta.
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13. La imposicion de renuncias a la entrega de documento acreditativo de la
operacion.
14. La imposicion de renuncias o fimitacidn de los derechos del consumidor.

i1l Falta de reciprocidad.

15. La imposicion de obligaciones al consumidor para el cumplimiento de
todos sus deberes y conlraprestaciones, aun cuando el profesional no
hubiere cumplido los suyos.

16. La retencion de cantidades abonadas por el consumidor por renuncia,
sin contemplar indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia
el profesional.

17. La autorizacion al profesional para rescindir el contrato discrecionalmente,

si al consumidor no se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de
que aquél se quede con fas cantidades abonadas en concepto de presta-
ciones aun no efectuadas cuando sea €l mismo quien rescinda el contrato.

1V. Sobre garantias.

18. La imposicion de garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se pre-
sumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacion o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su norma-
fiva especifica.

19. La imposicidn de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor en los
casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante.

V. Otras.
20. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y

las declaraciones de adhesion def consumidor a clausulas de las cuales
no ha tenido la oportunidad de tomar con cimiento real antes de la cele-
bracién del contrato.

. La transmisicn al consumidor de las consecuencias economicas de erro-
res administrativos o de gestion que no le sean imputables.

-

22. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramita-

cién que por Ley imperativa corresponda al profesional. En particular,
en la primera venta de viviendas, la estipulacién de que el comprador
ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de Ia titulacion
que por su naturaleza correspondan al vendedor (obra nueva, propie-
dad horizontal, hipotecas para financiar su construccion o su division y
cancelacion).

23. La imposicion al consumidor de bienes servicios complementarios o ac-

cesorios no solicitados.

24. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplaza-

mientos, recargos por indemnizacion o penalizaciones que no corres-
pondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o re-
chazados en cada caso expresadas con la debida claridad o separacion.

25. La negativa expresa al cumplimiento de obligaciones o prestaciones pro-

pias del productor o suministrador, con reenvio automdtico a procedi-
mientos administrativos o judiciales de reclamacion.

26. La sumision a arbitrajes distintos del consumo, salvo que se trate de

drganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para sector
o un supuesto especifico.

27. La previsicn de pactos de sumision expresa a Juez o Tribunal distinto del

que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar del cumplimiento
de la obligacion o aquél en que se encuentre bien si fuera inmueble, asi
como los de renuncia o transaccion respecto al derecho del consumidor
a la eleccion de fedatario competente segun la Ley para autorizar el do-
cumento publico en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el
contrato.
. La sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar
donde el consumidor emita su declaracion negocial o donde el profesio-
nal desarrolle la actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o
similar naturaleza.
La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en
cuenta corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4
de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.
Las cldusulas abusivas referidas a la modificacion unilateral de los con-
tratos y resolucion anticipada de los de duracion indefinida, y al incre-
mento del precio de bienes y servicios, no se aplicaran a los contratos
relativos a valores, con independencia de su forma de representacion,

[+
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En el articulo 34.9 de la Ley del Consumidor se consideran infrac-
ciones en materia de defensa de consumidores y usuarios, la introduc-
cion de clausulas abusivas en los contratos.

3.3 Las clausulas generales en el contrato de seguros

En el derecho espafiol asimismo, en el articulo 3° de la Ley 50
Contrato de Seguros del 8 de Octubre de 1980, con relacidn a las
cldusulas generales, el contrato de seguros, establece:

a) Que estas no deben tener caracter lesivo para los asegurados, las
mismas que seran colocadas en la proposicion del seguro o en do-
cumento aparte, entregandole al asegurado una copia del mismo.
Su redaccion debe ser clara y precisa. Las clausulas limitativas de
los derechos del asegurado deberan ser especificadas por esctito.

b) Que sobre las condiciones generales del contrato la administra-
cién publica ejerce vigilancia dentro de la ley, y

¢) Que declarada, por el Tribunal Supremo, la nulidad de alguna de
las clausulas generales de un contrato, la administracion publica
obligara a las aseguradoras a modificar las clausulas idénticas.

En este articulo se establecen tres tipos control uno sobre el con-
sentimiento y el contenido de contrato, un segundo sobre el control de
la administracién publica y un tercero sobre el control judicial. Las re-
soluciones judiciales tienen eficacia ultrapartes, se aplican no solo al
caso particular sino a todos los que tengan clausulas iguales.

En la disposicion adicional primera, afiadido por Ley 7/1998, se
numeran al menos 29 casos de supuestos de clausulas abusivas.

3.4 Definicion de la clausula abusiva en el derecho peruano

3.4.1 Clausulas generales de contratacion en el Cadigo Civil pe-
ruano de 1984

El articulo 1392% del Cédigo Civil establece que las clausulas ge-
nerales de contratacién son aquellas redactadas previa y
unilateralmente por una persona o entidad en forma general y abstrac-
ta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie de futuros
contratos particulares, con elementos propios de ellos.

El articulo 13938 establece que las clausulas generales de contra-
tacion aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan

instrumentos financieros y otros productos y servicios cuyo precio esld
vinculado a una cotizacion, indice bursatil, o un tipo del mercado fi-
nanciero que el profesional no controle, ni a los contratos de compra-
venta de divisas, cheques de viaje, o giros postales internacionales
en divisas.

Se entendera por profesional, a los efectos de esta disposicion adicional,
la persona fisica o juridica que actua dentro de su actividad profesional,
ya sea publica o privada. »

T «Articulo 1392- Las cldusulas generales de contratacion son aquéllas redacta-
das previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y
abstracta, con el objelto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida
de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.»

8 «Articulo 13932 Clausulas generales aprobadas por autoridad administrativa
Las cldusulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad admi-
nistrativa se incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formu-
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automaticamente a todas las ofertas que se formulan para contratar
con arreglo a ellas.

El 1394 establece que la autoridad administrativa debe estable-
cer el procedimiento para establecer las clausulas administrativas.

En el articulo 1397' del cddigo se establece que las clausulas
generales de contratacién, no aprobadas administrativamente se in-
corporan a la oferta cuando sean conocidas por la contraparte o haya
podido conocerlas usando una diligencia ordinaria.

Se presume que la contraparte ha conocido las clausulas genera-
les de contratacion cuando han sido puestas en conocimiento publico
mediante una adecuada publicidad.

3.4.2 Laclausula abusiva en el Cédigo Civil peruano

El doctor Manuel de la Puente considera que el articulo 13982 es-
tablece: «En los contratos celebrados por adhesion y en las cldusulas
generales de contratacidn no aprobadas administrativamente, no son
vdlidas las estipulaciones que establezcan en favor de quien ha redac-
tado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad: facultades de
suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo: de
prohibir a la otra parte el derecho de oponer excepciones o de prorro-
gar o renovar tacitamente el contrato; y de fijar compromisos y
sometimientos a arbitraje.»"

3.4.3 Alcances del articulo 1398°

Asimismo, De La Puente realiza una interpretacion del texto legal
del articulo 13982 del Codigo Civil, y determina el alcance de dicho
articulo cuando dice que: «De la redaccion de este articulo se des-
prende que él es aplicable a los contratos celebrados por adhesidn y a
las cldusulas generales de contratacion no aprobadas
administrativamente, lo que lleva a pensar que esta falla de aproba-
cidn solo se refiere a las cldusulas generales de contratacion y no alos
contratos celebrados por adhesién»'?.

Y agrega: «que el articulo 1398, para ser adecuadamente eff-
caz, hay que entenderlo en el sentido que se refiere también a estos
contratos que se convierten en contratos de adhesion, o sea que
para ellos vale la referencia a la no aprobacion administrativa. Po-
dria darse el caso que algunos de ellos fueran aprobados

len para contratar con arreglo a ellas, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 1395.»
S «Articulo 1394°.- El Poder Ejecutivo sefialard la provision de bienes y servicios
que deben ser contratados con arreglo a cldusulas generales de coniratacion
aprobadas por la autoridad administrativa. »
«Articulo 1397°.- Cldusulas generales no aprobadas por autoridad adminis-
trativa
Las cldusulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente se
incorporan a la oferta de un contrato particular cuando sean conocidas por la
contraparte o haya podido conocerias usando de una diligencia ordinaria.
Se presume que la contraparte ha conocido las cldusulas generales de contra-
tacion cuando han sido puestas en conocimiento del publico mediante adecua-
Oa publicidad.»
DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General. Lima: Editorial
de la PUCP, 1996, p. 199.
2 |bid., p. 201.
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administrativamente, casos en el cual no estarian comprendidos en
el articulo 1398»'3.

En el articulo 1401' se establece que las estipulaciones insertas
en las clausulas generales de contratacion o en formularios redacta-
dos por una de las partes, se interpretan en caso de duda en favor
de la otra.

3.5. La Ley de Proteccion al Consumidor

El Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 716 - La Ley de
Proteccion al Consumidor'®, en su articulo 5° fija los derechos que
tienen los consumidores:

b} Derecho de recibir de los proveedores toda la informacion nece-
saria para tomar la decisién o realizar una eleccion adecuada-
mente informada en la adguisicion de productos y servicios, asi
como para efectuar un uso o consumo adecuado de los produc-
tos o servicios.

El articulo 82 de la Ley del Consumidor establece:

«Articulo 82.- Los proveedores son responsables, ademds, por la
idoneidad y calidad de los productos y servicios; por la autentici-
dad 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 dtil del producto indicados en el envase, en lo
que corresponde»

El articulo 152 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece:

«Articulo 15°- El proveedor estd obligado a consignar en forma
veraz, suficiente, apropiada muy facilmente accesible al consumi-
dor o usuarfo la informacion sobre los productos y servicios
ofertados. Tratdndose de productos destinados a la alimentacidn y
salud de las personas, estd obligacion se extiende a informar so-
bre sus ingredientes y componentes. Estd prohibida toda informa-
cion o presentacion que induzca al consumidor a error respecto de
la naturaleza, origen, modo de fabricacidn, componentes, usos,
volumen, peso, medidas, precios, forma de empleo, caracterist-
cas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o cualquier otro dato
de los productos o servicios ofrecidos.»

La Resolucién def INDECOPI N® 085-96-TDC de Noviembre de
1996. dio un precedente de observancia obligatoria que establece:

«a) De acuerdo a lo establecido en la primera parte del articulo 8 del
D.L. 716, se presume que todo proveedor ofrece una garantia im-
plicita, que el bien o servicio materia de la transaccién comercial
con el consumidor es idéneo para los fines y usos previsibles para
los que normalmente se adquieren éstos en el mercado, segun lo
esperaria un consumidor razonable, considerando las condicio-

'S dem.

14 «Articulo 14012- Interpretacion de las estipulaciones. Las estipulaciones inser-
tas en las cldusulas generales de contratacion o en formularios redactados por
una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la otra.»

' Decreto Supremo 039-2000-ITINCI, publicado ef 11 de diciembre del 2000 en el
Diario Oficial El Peruano.

Y

nes en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios
contratados, lo que comprende el plazo de duracion razonable-
mente previsible de los bienes vendidos. Sin embargo, si las con-
diciones y términos puestos en conocimiento del consumidor o que
hubieren sido conocidos usando la diligencia ordinaria por parte
de éste, contenidos en los documentos, envases, boletas, recibos,
garantias o demds instrumenios a través de los cuales se informa
al consumidor excluyen o imitan de manera expresa los alcances
de la garantia implicita, estas exclusiones o limitaciones serdn
oponibles a los consumidores.

b) La carga de la prueba sobre la idoneidad del producto corresponde
al proveedor mismo. Dicha prueba no implica necesariamente de-
terminar con precision el origen o causa real de un defecto, sino
simplemente que éste no es altribuible a causas imputables a la
fabricacion, comercializacion o manipuleo»

4. Casos sobre clausulas «abusivas» en servicios financieros
resueltos en la Comision de Proteccion al Consumidor de
INDECOPI

Hemos obtenido def INDECOPI alrededor de 17 casos, los cuales
estan referidos a diversos servicios bancarios, tales como cuentas co-
rrientes, tarjetas de crédito, tarjetas de débito en los cuales expresa-
mente hemos buscado la existencia de alguna clausula, que suponga
un supuesto de existencia de cliusula abusiva.Debemos destacar que
la autoridad no tipifica los casos como clausulas abusivas.

4.1 Caso 1: Cierre arbitrario de cuenta corriente
Partes: Seriora Rojas y Banco de Crédito (Exp- 989-2001-CPC)

Motivo de la denuncia: Infraccion de las normas del Decreto 039-
2000 ITINCI porque el Banco cerro indebidamente su cuenta co-
rriente en soles y en ddlares.

Hechos

7 de Diciembre del 2001 la sefiora Rojas denuncia al Banco por
infraccion a la norma del D.S. N1039-200, por cierre arbitrario de sus
cuentas corrientes en soles y en dolares

El'banco contesta en su defensa que de acuerdo a los términos
y condiciones del contrato de cuenta corriente suscrito con la denun-
ciante, se tiene expresamente estipulado que el Banco se reserva la
facultad de dar por terminadas dichas relaciones contractuales y ce-
rrar las cuentas cuando lo estimase conveniente, asi en virtud de
dicho acuerdo contractual y expreso el Banco procedit al cierre de
las cuentas.

En el contrato Unico de Apertura de Cuentas y Servicios de tarjeta
Electronica que firmd la sefiora Rojas el 23 de Octubre de 1977, enfa
clausula séptima se estipuld: «...el Banco podrd cerrar las cuentas del
Cliente cuando lo estime conveniente dandole aviso en el domicilio
sefalado. Al momento del cierre de cuentas por cualquier causa, el
cliente se obliga a devolver chequeras...etc». En la Clausula Octava
se sefiala que: «...El Banco cerrara la cuenta en los casos que sefale
la ley: también queda facultado para cerraria cuando lo estime conve-
niente, sin responsabilidad alguna de acuerdo a la Ley de Bancos y
normas vigentes.»
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El Instituto de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Inte-
lectual INDECOP, requirid a fa Superintendencia de Banca y Seguros
SBS informar si una entidad financiera esta facultada para cerrar una
cuenta corriente unilateralmente. La Superintendencia informé que el
articulo 228 de al Ley N126702, Ley General del Sistema Financiero,
establece que el cierre de una cuenta corriente puede producirse por
iniciativa de la empresa o del titular, en razén de causales previstas
porlaley o estipuladas contractualmente.

Para tal efecto el Numeral 6 del Reglamento de Cuentas Corrien-
tes aprobado por Resolucion de la SBS N? 089-98, dispone que el
contrato de cuenta corriente deberé establecer claramente los casos
en los que la entidad financiera, podra cerrar la cuenta corriente. En el
articulo 7 dice que solo estan obligados a cerrar a quienes registren
cheques sin fondos.

El INDECOPI considerd que el Banco, debid establecer en su
contrato, cada una de las causales de cierre de la cuenta de la sefio-
ra Rojas y no indicar de manera genérica, que podra cerrar las cuen-
tas de sus clientes cuando lo estime conveniente, por ello conciuye
que ha quedado acreditada la existencia de un defecto en el servicio
prestado por el Banco, por lo que es ef Banco quien deberd acreditar
que tal defecto no le es atribuible, pero como el Banco no logré ha-
cerlo, por causal especifica, sefalada en el contrato o porque la de-
mandante giré un cheque sin fondos. La Comisién de Proteccién
al Consumidor del INDECOPI, concluyd que el Banco no presto ser-
vicio idéneo a la sefiora Rojas, pues dispuso el cierre unilateral de
sus cuentas de manera injustificada, por lo que ha infringido el arti-
culo 82del D.L. 716.

Comentarios

La Comision del INDECOPI que aplica el articulo 82del D.L. 716
de defensa del consumidor, sobre responsabilidad del proveedor, quien
es responsable por la calidad e idoneidad de los productos o servicios
que ofrece y considera que un consumidor razonable, que tiene cuen-
ta corriente con el Banco, no esperaria que sea cerrada su cuenta
unilateralmente y sin motivo razonable. También lo obliga a rectificar y
publicar al equivoco.

Asimismo aplica su Directiva, por la que ha quedado estableci-
do, que se presume que todo proveedor ofrece una garantia implici-
ta. De otro lado se advierte que en la resolucién se transcribe las
clausulas 7 y 8 que faculta al Banco, para que cierre las cuentas
unilateralmente. Sibien no se tipifica como clausula abusiva, la auto-
ridad la interpreta, advirtiendo que el Bance incumplid el reglamento
de cuentas de la Superintendencia de Banca y Seguros y que, el
Banco, debid establecer claramente en sus clausulas los casos en
los que se basa para cerrar la cuenta unilateralmente. No analiza ni
tipifica si la clausula es abusiva perse. No aprecia el caracter abusi-
vo de la clausula séptima del contrato, que podria hacerlo en aplica-
cion del Codigo Civit.

Aplicacién al caso del derecho espariol
De acuerdo al LGDCU articulo 10 bis 1, seria una clausula abusiva
y de acuerdo a la disposicién adicional Primera numeral 2, estaria

tipificada como la facultad del profesional a resolver unilateralmente el
contrato.
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4.2 Caso 2: Cancelacion de tarjeta de crédito
Partes: Sefor Mesones y el Banco Internacional del Pert Interbank

Motivo de la denuncia: El sefior Mesones denuncié a Interbank por
presuntas infracciones al D.L. N® 1 716, Ley de Proteccion al Con-
sumidor, se citd a las partes pero el Banco no se presento siendo
declarado rebelde. Mediante Resoiucién N 1 666-2000-CPC del
27 de Octubre de 2000, la Comision declaro fundada la denuncia
por considerar que Interbank habia infringido los articulos 5b), 8 y
15 del D.L. 716 y le impuso una muita de 2 (UIT) Unidades
Impositivas Tributarias. EI 30 de Noviembre de 2000 Interbank apel®
la Resolucion, elevandose el Expediente a esta Sala.

Hechos

El sefior Mesones sefalo que en diciembre de 1996 el Interbank
habia cancelado, sin su conocimiento o consentimiento, su tarjeta de
crédito, con un saldo deudor de S/ 1,200,00. El sefior Mesones agrego
que en enero de 1,998 ef Banco comunico que su deuda ascendia a S/
. 2,888,33, por lo que ese mismo mes canceld 2,000.00 a la empresa
encargada de la cobranza, quien le comunico que el banco se comuni-
caria para refinanciar la diferencia.

Sin embargo el sefior Mesones sefialé que en Julio de 1,999 tomé
conocimiento que en Marzo de 1998, Interbank habia abierto una nue-
va cuenta corriente a su nombre sin su conocimiento, cuyo saldo deu-
dorascendiaa S/.4,171,20. El sefior Mesones manifesto que ante ello
habia presentado dos reclamos el 16 de Julio y ef 28 de Octubre de
1,999.

En la Resolucién apelada la Comisidn considerd que el interbank
habia infringido los articulos 5b), 8 y 15 de la Ley de Proteccion al
Consumidor e impuso una multa de dos (UIT) Unidades Impositivas
Tributarias por lo siguiente:

(i) No dio un servicio idéneo al abrir una cuenta corriente sin el con-
sentimiento del sefior Mesones

(i) Si bien el Banco sefal6 que habia contestado los reclamos del
sefior Mesones, mediante carta, no existia constancia que el se-
fior Mesones habia recibido la misma y,

(iiiy Parala sancion se considerd que el Banco causd perjuicio econd-
mico y que su actitud en el procedimiento no fue la adecuada.

En su escrito de apelacion, interbank argumenta:

(i) Que para controlar las operaciones de la tarjeta el banco abre
cuentas corrientes especiales. Consigno los respectivos nimeros
Tarjeta N° 454-7603-1814-5001 y cuenta corriente especial N¢001-
100-0001-0010017930.

(i) Que se brindd la informacion de la apertura de la cuenta corriente
en el momento de otorgar la tarjeta de crédito y que esa apertura
es una condicion del contrato de tarjeta de crédito

(i) Que ta anulacion de la tarjeta no significa la anulacion de la cuenta
corriente abierta para esos efectos
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(iv) Que luego de la refinanciacion en enero de 1998 volvid a incumplir
sus obligaciones y su saldo deudor se incrementé a S/ 6,051.56.
Posteriormente el 3 de noviembre de 1999 el seior Mesones
refinancié nuevamente considerandose el pago de 2,000 como
parte del pago de la refinanciacion.

El 14 de Febrero del 2,000 el denunciante se adhirio a la apelacién
presentada por el Interbank y dio cuenta que el nimero de la cuenta
corriente abierta con la tarjeta es el N® 012-082185 y no la cuenta
especial N2 001-100-0001-0010017930. Esta cuenta fue abierta el 8
de abril de 1,998.

Que se discute

{iy Siinterbank cumplic con darinformacion oportuna sobre la apertura de
ja cuenta N 001-100-0001-0010017930, en términos de o establecido
los articulos 5b), 8 y 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor

(ify SiInterbank proporciond un servicio idéneo de acuerdo al articulo
8 de la misma ley

Analisis de lo que se discute

Sobre las obligaciones de informar: La ley supone que los provee-
dores utilizan de mejor manera que los consumidores la informacion
relevante, por eso el D.L. 716 impone que los proveedores estan en la
obligacion de brindar informacién veraz, suficiente y apropiada sobre
los bienes y servicios que ofrecen. Esto implica dar informacion rele-
vante sobre los términos y condiciones de los productos servicios, de
manera que puedan ser conocidos por un consumidor razonable.

La Sala del INDECOPI considera que el contrato de tarjetas de
crédito es de tracto sucesivo, que los bancos cuentan con prerrogati-
vas para hacer funcionar el sistema bancario.

«La Sala considera que el senor Mesones reclamd en dos oportu-
nidades sobre la existencia de la cuenta N° 001-100-0001-0010017930,
abierta en su nombre y con saldo deudor de S/. 1,225,08. El Banco
informd que habia dado informacion mediante carta electronica que
supuestamente envid al denunciante. En su apelacidn y por escrito el
Banco argumenta que no estaba en la obligacion de informar al denun-
ciante los términos y condiciones ya informados al momento de la
solicitud de la tarjeta de credito».

También la Sala considera que han quedado acreditados los dos
reclamos del sefior Mesones, para que se le informe de la apertura de
la cuenta corriente N° 001-100-0001-0010017930. No se acreditd que
dichos reclamos fueran atendidos por el Banco.

Considera que de los hechos se desprende que hubo falta de in-
formacién, que los bancos gozan de una posicion privilegiada, que las
normas que los regulan exigen una labor diligente y responsable, que
tiene fa obligacion de dar informacién en particutar de las obligaciones
sobre sumas de dinero cuyo pago exigen a sus clientes.

Que el deber de dar informacion de los bancos se extiende a la
etapa de la cobranza de deudas provenientes de créditos impagos.
Que frente al reclamo sobre la cuantia de sumas de pago que se
exige, es previsible esperar dentro de un plazo prudencial una res-
puesta, haciendo las aclaraciones pertinentes.

e

Resolucion de la Sala de INDECOP! con relacion al extremo en
materia de informacion

Con relacién al extremo sobre brindar informacion la Sala confir-
ma la resolucion apelada, que declaro fundada ia denuncia por in-
fraccion a los articulos 5% inciso b) y 152 de la Ley de Proteccion al
Consumidor

De la idoneidad del servicio prestado por el banco

El articulo 8°del D.L. N2 716, establece un supuesto de responsa-
bilidad administrativa objetiva, cuando los proveedores son responsa-
bles de la calidad e idoneidad de los servicios que ofrecen en el merca-
do. Ello no obliga a una determinada calidad sino cumplir con las con-
diciones ofrecidas y acordadas.

La Sala mediante la Resolucion N¢ 085-96-TDC establece la pre-
suncién de que todo proveedor ofrece garantia implicita por los pro-
ductos o servicios que comercializa.

En el presente caso el Interbank habia abierto la cuenta corriente
N2 001-100-0001-0010017930 a nombre del sefior Mesones sin su
consentimiento a fin de cobrarle un saldo deudor.

Adicionalmente el sefior Mesones sefialé que habia realizado un
pago a cuenta de S/. 2,000,00 a COAXA, para que sea imputado a su
saldo deudor. También manifesté que COAXA le manifestd que el ban-
co se iba a comunicar con él. Sin embargo nunca se comunico con ély
abri6 la cuenta N° 001-100-0001-0010017930 con un saldo deudor de
$/.1.225,08.

Por su parte el Banco manifestd que la cuenta habia sido abierta
en forma simultanea con la tarjeta de credito. Posteriormente sefalé
que el 3 de enero de 1995 simuitaneamente con la tarjeta de crédito
N® 4547-7603-1814-55001 se abrid la cuenta N® 012-082185, para
cargar los consumos y las cuotas de los créditos. Esta cuenta fue can-
celada el 25 de Febrero por morosidad con un saldo deudor de S/
77,86. Posteriormente en abril de 1998 el Banco abrio una nueva cuenta
corriente N2 001-100-0001-0010017930, para cargar en ella la deuda
proveniente de la tarjeta de crédito que ascendia a S/. 1555,91. Res-
pecto de los pagos indico que el senor Mesones habia realizado un
pago de S/. 1555,91.

La Sala considera que un consumidor razonable esperaria que al
obtener una tarjeta de crédito se le abra una cuenta corriente, pero no
esperaria que le abran una nueva cuenta corriente sin su consenti-
miento, a menos que haya sido pactada en un contrato.

El Banco no presenté el contrato de la tarjeta de crédito.

En cuanto al pago alegado por el sefior Mesones, ha quedado
acreditado que el 9 de Enero de 1998 hizo un pago de S/. 2,000,00 a
COAXA, se desprende que fue imputado al total de la deuda ascen-
dente a /. 2,888.33, que incluia la emision de la comision de COAXA
por la suma de S/. 304,85, quedando un pendiente de S/. 883,33.

De la revision de los estados de cuenta y lo sefialado por Intebank

se concluye que el Gnico pago realizado por el denunciante es de S/.
1,555,91, efectuado el 2 de Febrero de 1999.
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El Banco no ha explicado que el pago recién ingresé a la cuenta
del denunciante el 2 de Febrero de 1,998, es decir un mes mas tarde.
El Banco tampoco ha cumplido con acreditar porque ingreso la suma
de $/.1,555,91 y no lade $/. 2,000,00.

La Sala considera que la demora en la imputacién del pago perju-
dico economicamente al sefior Mesones, incrementando asi el monto
de la deuda

Resolucion de la Sala de INDECOPI con relacion a la idoneidad
del servicio prestado

Confirmar la Resolucién N2 666-2000-CPC emitida por la Comi-
sion de Proteccion al Consumidor, que declar6 fundada la denuncia
interpuesta por el sefor Marco Antonic Mesones. contra el Interbank,
e imponerle una multa de dos UIT, por haber infringido la apelada en el
extremo que declard fundada la denuncia por infraccién a los articulos
5incisc b) 8 y 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Comentario

La Comision aplica el articulo 5°b) del D.L. 716, sobre el derecho
de los consumidores de recibir de los proveedores toda la informacion
necesaria para tomar una decisiéon de compra adecuada, y un uso
también adecuado de los bienes o servicios. También aplict el articulo
8 sobre la idoneidad del servicio prestado. También aplicé el articulo
15 referido a la informacion veraz, suficiente, apropiada y facilmente
accesible al consumidor, en la oferta de los bienes servicios. En este
caso la Comision no analiza ni exige el contrato, ni las clausulas,
pese a que el banco las invoca, y manifiesta que la apertura de cuen-
tas constituia una condicién del contrato debidamente suscrito por el
denunciante. A nuestro juicio, en este caso, a la Comisién no le inte-
resa exigir el contrato para exigir las clausulas, por cuanto ha queda-
do acreditado que los actos del banco no son equitativos, manifies-
tan una posicién de desequilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes en perjuicio del cliente.

4.3 Caso 3: Extravio y retiro de dinero de tarjeta de débito
Partes: Serior Oliveros y Banco Continental (Exp. 373-2003-CPC)

Motivo de ta denuncia: Infraccion de los articulos 82, y 5% inciso b) y
15% de la Ley de Defensa del Consumidor

Ley de Proteccién al Consumidor

«Articulo 5°- En los términos establecidos por el presente Decreto
Legislativo los consumidores tienen los siguientes derechos (...)
b) Derecho de a recibir de los proveedores foda la informacién
necesaria para tomar una la decision»

Hechos

El 2 de Abril de 2003 el sefior Oliveros denuncié al banco por in-
fraccion de la Ley de Proteccion al Consumidor, en razén a que al
haber perdido su Wiesecash, se efectuaron retiros por S.132,80 u por
US$ 974,25 con su tarjeta de débito, habiendo realizado el bloqueo de
su tarjeta el 31 de enero de 2,003 a las 15:39 horas. El sefior Oliveros
manifestd que el Banco le cobra US$ 1,5 doiares mensuales como
fondo de proteccion. Ef sefior Oliveros pidio asimismo que se le de-
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vuelva el monto del fondo de proteccion mas sus intereses, costos y
costas.

En su descargo el Banco manifiesta que los retiros se hicieron
utilizando la tarjeta y la clave secreta: asimismo sefiald que el blogueo
se hizo el 31 de enero a las 15.39 horas, con posterioridad a las tran-
sacciones materia de la denuncia.

Cuestiones en discusion

() Sielbanco brindd un servicio idéneo de acuerdo con el articulo 8
de la Ley de Proteccién al Consumidor

(i) Sielbanco dio informacién de acuerdo a articulo 5 inciso b) y del
15 de la Ley de Proteccion al Consumidor

(iiiy Si corresponde ordenar medidas correctivas y/o sanciones y el
pago de costos y costas.

Analisis de las cuestiones en discusién

3.1.Sobre la idoneidad del servicio prestado por el Banco articulo
8°dei D.L. 716

De acuerdo al articulo 8 de la mencionada ley se presupone que
todo proveedor ofrece una garantia implicita por los productos o servi-
cios que ofrece, los cuales son idoneos, considerando las condiciones
en que son ofertados. Esto es 1o que esperaria un consumidor razona-
ble. Se produce una faita cuando no hay coincidencia entre lo que el
consumidor espera recibir y lo que efectivamente recibe, sobre la base
de lo gue se le informo.

Una vez acreditado por el consumidor la existencia de un defecto
en el producto o servicio, la responsabilidad objetiva, esta en obliga-
cion procesal de probar que no se es responsable por falta de idonei-
dad del producto o servicio, sea por que se actué cumpliendo las debi-
das normas, a existencia de hechos ajenos que no le eran imputabies,
fuerza mayor o por la negligencia del consumidor.

Asi un consumidor razonable espera que su proveedor de tarjetas
de débito adopte las medidas de seguridad a efectos de impedir que
terceros accedan a la clave secreta, hasta el momento que se haga
entrega de la tarjeta al titular.

También un consumidor razonable esperaria que frente a los ries-
gos de pérdida o robo, en forma diligente reportaria el hecho al Banco,
ya que de lo contrario se estimaria que los consumos se habrian sido
realizados por el cliente.

E! bloqueo se realizo el 31 de enero de 2,003 a las 15:39 horas.
De ofro lado quedd acreditado que antes del blogueo realizado el 31
deeneroalas 15.39, el dia 31 de Enero de 2,003 entre las 10:10:45 y las
12:40:22 se realizaron 13 consumos cuando la tarjeta estaba activa.
El contrato sefiala que:
1 «(...) toda operacion realizada con la tarjeta empleando la clave
secreta personal se tendra por bien efectuada, reconocida y acep-

tada por el cliente».

2  «Elcliente comunicara de inmediato al banco la pérdida o extravio
de la tarjeta o la obtencion de un tercero de su clave personal {...)»
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En caso que terceros obtengan la clave su numero secreto de
identificacion personal el Cliente se obliga a comunicarlo al banco por
escrito de inmediato, resuitando responsable en cualquier caso de las
operaciones que se realicen por uso de la tarjeta y el nimero secreto
de identificacion personal en los cajeros automaticos, todo ello hasta
48 horas siguientes después de informar el hecho ocurrido. El plazo de
48 horas se computa solamente durante los dias habiles.

La Comisién considera que el sefior Oliveros, conocia que cual-
quier operacion con su tarjeta de débito hecha con su tarjeta y su clave
eran de su responsabilidad, siempre que se hayan producido con an-
terioridad a su extravio o hurto. El sefior Oliveros debié reportar inme-
diatamente el extravio en forma inmediata: no es necesario que el
reporte del extravio se haga por escrito. Habiéndose realizado los
retiros cuando la tarjeta estaba activa y no se habia reportado el
extravio, la Comision concluye que el sefior Oliveros es el responsa-
ble. La Comision finalmente considera que el Banco brind6 un servicio
idoneo al cliente.

Si el Banco cumplié con el deber de informacion

El articulo 5%inciso b, regula que los consumidores tienen el dere-
cho de recibir de los proveedores la informacion necesaria sobre los
productos y servicios; el articulo 15 establece la obligacion del provee-
dor de brindar informacién sobre los productos o servicio que ofrece,
en forma veraz, suficiente, apropiada y faciimente accesible. El prece-
dente de Observancia Obligatoria del Indecopi Resolucion N1 288-
2000/TDC-INDECOPI, establece que la obligacién de informar se re-
fiere a la obligacion relevante para efectos de que el consumidor pue-
de realizar una adecuada decision de consumo o un uso correcto de
los bienes y servicios adquiridos, segun el articulo 15 de la Ley.

En el presente caso en el articulo 8 del contrato firmado por el
sefor Oliveros se establecid:

«Articulo 8.- Con el objeto de aminorar Ia responsabilidad de EL
CLIENTE porlos consumos indebidos efectuados con la tarjeta en
caso de pérdida o extravio. El Banco ha establecido una cobertura
que cubre (sic) a partir de la fecha y hora que se de aviso del
suceso (..)» el subrayado es nuestro.

Es del caso sefalar que el contrato firmado por el sefior Oliveros
se dio el 21 de Mayo de 1999, cuando estaba vigente el Reglamento
de Tarjetas de crédito aprobado por la Superintendencia de Banca y
Seguros SBS que establecia:

«Articulo 15.- Eltitular de la tarjeta de crédito, bajo su responsabi-
lidad, deberd comunicar de inmediato a /a entidad emisora de la
Tarjeta de Crédito, el extravio o sustraccion de ésta. En estos caso
la entidad emisora anulard la Tarjeta de Crédito y dard aviso inme-
diato a los establecimientos afiliados».

Para el caso es legitima la clausula para el fondo de proteccion
establecida en el contrato para tarjeta de débito del sefior Oliveros, en
el caso de pérdida o extravio de la tarjeta, dado que la norma de SBS
no establecia responsabilidad del Banco en materia de retiros fraudu-
lentos con posterioridad al bloqueo de la tarjeta.

Asimismo la clausula 82 por ser el contrato de la tarjeta de tracto

sucesivo, perdié validez porque a partir de julio de 2000 el articulo
152.- Extravio o sustraccién estipuld:

160

«Los titulares y usuarios no asumirdn responsabilidad por las tran-
sacciones no autorizadas que se hayan realizado con posteriori-
dad a la referida comunicacion»

La Resolucion declaro fundado el extremo de la denuncia con re-
lacién al fondo de proteccion, que el Banco venia cobrando al cliente
por un monto de US$ 1,50 délares, considerando que el Banco no
habia informado al cliente sobre los cambios realizados en la norma
de la SBS. No ordena devolver os consumos porque éstos habian
sido hechos antes del bloqueo de la referida tarjeta.

La Resolucion ordend devolver los importes que el Banco cobraba
bajo el concepto de fondo de garantia.

La Resolucion ordena al Banco el pago de costos y costas del
procedimiento.

Decision de la Comision

Primero.- Declara infundada la denuncia por presunta infraccion
del articulo 8 de la Ley de Proteccion del Consumidor

Segundo.- Declara fundada la denuncia por infraccion de los arti-
culos 5 inciso b) y 15 de la Ley de Proteccion del Consumidor

Tercero: Ordena al Banco devolver el monto total de o que pagé el
sefior Oliveros, por concepto del fondo de proteccidn a partir del 1 de
Julio de 2000, hasta la fecha de la resolucion.

Cuarto.- Sanciona al Banco con una multa ascendiente a 1 Unidad
Impositiva Tributaria.

Comentario

En el presente caso la Comisién aplica el articulo 8 de la ley del
Consumidor sobre la idoneidad y calidad del servicio y considera, que
no hubo defecto en el servicio contratado y que un consumidor razona-
ble comprende que hay un riesgo en el empleo de la tarjeta de débito,
y que hay la posibilidad, si no tiene cuidado, que terceras personas
puedan acceder a su tarjeta y reatizar consumos y si asf ocurre un
consumidor diligente reportaria el hecho al Banco, porque de no ha-
cerlo éste consideraria que los consumos los ha hecho el cliente. Por
ello se considerd la denuncia infundada y que el servicio del banco era
idéneo y que Oliveros era responsable de los consumos realizados.

Con relacién al extremo de la demanda del fondo de seguro de
proteccion que el Banco utifizé con relacion a la clausula octava del
contrato, la comision no la tipifica de clausula abusiva a pesar que fija
una obligacidn del cliente, pagar el sequro, con el banco que carece de
reciprocidad, ya que constituye un pago en perjuicio del consumidor,
sin contrapartida de parte del banco, ya que el seguro solamente cu-
bre los cobros después de reportado la pérdida de la tarjeta.

La Comision no analiza si la ctausula 8 es abusiva.
Aplicacion de la ley espafiola
Aplicando la ley espafiola se consideraria que la clausula del caso

es abusiva, pues el Banco le esta cobrando al cliente un seguro por
consumos indebidos después del bloqueo, lo cual es abusivo puesto
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que si el cliente dio aviso al banco, éste tiene la responsabilidad y no el
cliente.

Caeria en el supuesto 21 de disposicion adicional primera de la ley
26/1984 GDCU de Espafia.

4.4 Caso 4: Intermedicacion financiera - cuenta de ahorros
Partes: Sefior Franco y el Banco de Crédito. (Exp. 540-2002-CPC)

Motivo de la denuncia: Infraccion a las normas del D.S. 039-2001-
ITINC! Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccian al Consumi-
dor (TUOLPC) porque el Banco procedié a cancelar sus dos cuen-
tas bancarias una en soles y otra en ddlares.

Hechos

E128 de junio del 2002 el Sr. Franco denuncio al Banco por cierre
de sus cuentas, por cuanto de acuerdo a lo establecido en la clausula
62 de las Clausulas Generales de las Cuentas Corrientes y otros sus-
crito con el Banco, este se reserva la facultad de cerrar las cuentas
cuando lo estime conveniente. En la clausula 62 se establece lo si-
guiente:

«El Banco podrd cerrar las cuentas del cliente cuando lo estime
conveniente, dandole aviso en el domicilio sefialado. Al momento
de cierre de cuentas por cualquier causa...»

En su defensa, el Banco manifestd que la materia controvertida
tenia la calidad de cosa decidida, en cuanto habia sido objeto de acuer-
do conciliatorio celebrado el 08 de noviembre del 2001, en el cual el
Banco se comprometi¢ a enviar al Sr. Franco una carta indicando de
manera definitiva si existe posibilidad de realizar cualquier tipo de
transaccion bancaria en esta entidad. EI Banco remitié la carta fuera
del plazo.

E} INDECOPI, luego de verificar que el Banco cerré las cuentas de
ahorro del Sr. Franco, procedio a apreciar si el contrato celebrado en-
tre las partes facultaba para el cierre unilateral de las cuentas. Luego,
analiza lo que esperaria un consumidor razonable manifestando que
si tiene una cuenta de ahorros no esperaria que unilateralmente la
entidad financiera cierre su cuenta sin motivo razonable. Luego mani-
fiesta que debe de tomarse en cuenta el articulo 1398 del Codigo Civil
que establece:

« En los contratos celebrados por adhesion y en las cldusulas ge-
nerales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son
validas las estipulaciones que establezcan en favor de quien las
ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad;
facultades de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o
de resolverlo y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.»
(Articulo modificado por Decreto Legislativo. N°.768 y recogido por
el TUO CPC del 22/04/93)

En la Resclucion se manifiesta que segun el articulo 1398 CC, las
cliusulas generales de contratacidn no aprobadas administrativamente
no son validas si establecen a favor de quien fas ha redactado Ia facul-
tad de resolver el contrato. En el presente caso, el Banco ceiré la cuenta
de ahorros del Sr. Franco, basandose en su facultad de resolver el
contrato, segun la 6° clausula de las condiciones generales del Con-
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trato, sin embargo esta cfausula no ha sido aprobada
administrativamente por lo que no es oponible al Sr. Franco.

De otro lado, sefiala que el articulo 1365 del Cédigo Civil sobre
contratos de ejecucién continuada, como es el caso de contrato de
cuenta de ahorro, cualquiera de las partes puede resolverlo previa carta
notarial, siendo que el Banco comunicé al Sr. Franco la cancelacion de
las cuentas mediante carta simple.

Finaimente, en la resolucion se concluye que la clausula 6° es
invalida debido a que pretendié resolver los contratos mediante una
via no adecuada por ello la Comisién considera que ha infringido el
articulo 8 de la Ley del Consumidor por lo que es fundada la denuncia.

Comentario

En este caso la Comisidn llega a analizar la clausula 6 del contrato
a la luz del articulo 1398 del CC, sin embargo para sorpresa nuestra,
no la califica de abusiva y la declara invalida, porque no ha sido apro-
bada administrativamente. Si fuera aprobada administrativamente se-
ria valida.

Aplicacion de la ley espafiola

Sise aplica la ley espariola la clausula, luego de apreciar el carac-
ter abusivo, en virtud de la ley 10 bis 2, de las ley 26/1984 GDCU la
clausula seria nula.

Apreciacion general

En los casos comentados y otros que se adjuntan se aplica prin-
cipalmente el articulo 8 de la Ley de Proteccion al Consumidor con-
forme al cual los proveedores son responsables por la idoneidad del
servicio prestado. En estos caso se considera que el Banco tiene el
deber de brindar sus servicios en las condiciones ofrecidas y acorda-
das expresa o implicitamente; asimismo en algunos casos se apli-
can los articulos 59, inciso b) y 15° de la Ley del Consumidor, referi-
dos a: 52inciso b) derecho del consumidor a recibir de los proveedo-
res toda la informacién necesaria para tomar una decision o elec-
cion, y articulo 152, obligacion del proveedor a consignar en forma
veraz, suficiente, apropiada, muy faciimente accesible la informa-
cion sobre los servicios ofertados. Asimismo se considera la presun-
cion de garantia implicita en los servicios bancarios y se aplica al
cliente o usuario del banco, el concepto de consumidor razonable,
segun el cual se juzga que el servicio bancario es idoneo, si se cubre
las expectativas para los cuales el cliente contrato, segin la natura-
leza y caracteristicas del servicio, puestas de manifiesto en la infor-
macion recibida y pactada en las clausulas de contratacion.

Consideramos que si se tipificaran en la legislacién peruana clau-
sulas abusivas, se evitaria que los bancos coloquen en sus contratos
clausulas calificadas como abusivas perse.
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