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tutela del consumidor peruano’
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Resumen: Este articulo busca identificar los criterios aplicados por la autoridad administrativa que
determinan la incorporacion de condiciones generales en los contratos financieros celebrados con
consumidores. La aprobacion administrativa previa del condicionado general se orienta a minimizar
los riesgos de inclusion de clausulas abusivas y a restablecer el equilibrio contractual. Se utiliza una
metodologia hermenéutico-sintética para la interpretacion y el analisis de las resoluciones adminis-
trativas emitidas por la autoridad competente. El desarrollo de la investigacion arroja que la multipli-
cidad de criterios jurisprudenciales aplicados a diferentes contratos sujetos a supervision denota la
necesidad de sistematizarlos a fin de garantizar la predictibilidad tanto para el administrado como
para el 6rgano administrativo.
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Guiding Criteria for Incorporating General Terms and Conditions

in Financial Service Agreements and Protecting the Peruvian

Consumer

Abstract: This article seeks to identify the criteria used by the administrative authority to determine
the incorporation of general terms and conditions in financial service agreements entered into with
consumers. The prior administrative approval of the general terms and conditions aims at minimizing
the risks of including abusive clauses and restoring the contractual balance. A hermeneutic-synthetic
method is used for interpreting and analyzing administrative resolutions passed by the competent
authority. The results show that multiple case-law criteria applied to agreements subject to supervi-
sion denote the need for systematizing them to guarantee predictability for both the administered
party and the administrative body.

Keywords: Administrative approval; general terms and conditions; banking service agreements; in-
corporation control.

Critérios orientadores da incorporag¢do de condi¢0es gerais nos
contratos financeiros e na tutela do consumidor peruano

Resumo: Este artigo pretende identificar os critérios aplicados pela autoridade administrativa que
determinam a incorporacdo de condi¢des gerais nos contratos financeiros firmados com consumi-
dores. A aprovagao administrativa prévia das condicdes gerais é orientada a amenizar os riscos de
inclusdo de clausulas abusivas e a reestabelecer o equilibrio contratual. E utilizada uma metodolo-
gia hermenéutico-sintética para interpretar e analisar as resolu¢des administrativas emitidas pela
autoridade competente. O desenvolvimento da pesquisa demonstra que a multiplicidade de crité-
rios jurisprudenciais aplicados a diferentes contratos sujeitos a supervisdo denota a necessidade de
sistematiza-los, a fim de garantir a previsibilidade tanto para o administrado quanto para o 6rgao
administrativo.

Palavras-chave: aprovacdo administrativa; condi¢Bes gerais; contratos bancarios; controle de
incorporagdo.
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Introduccion

Las condiciones generales de contratacion (cGc)
son expresiones de la estandarizacién contractual
y, por ende, resultado de la masificacién a nivel
productivo. Al igual que ocurre con los contratos
de adhesidn, se orientan a la reduccidn de costos de
transaccion (Bullard, 1996), de modo que delimi-
tan el contenido de una serie indefinida de contra-
tos. La negociacién entre contratantes se elimina
en aras de la rapidez o fluidez del intercambio
de bienes y servicios. Como bien sefiala Pagador
Lopez (2012),

desde un punto de vista econémico su utiliza-
cién responde a necesidades de racionalizacion de
la actividad contractual de empresarios y profesio-
nales, a los que permite ahorrar tiempo y dinero —
el que les costaria la negociaciéon singular de cada
contrato— y optimizar su organizacion interna y la

utilizacion de sus recursos (pp. 99-140).

No obstante, las ventajas que brindan estas
modalidades para contratar también pueden con-
vertirse en fuente de una serie de situaciones que
conlleven la inobservancia de requisitos minimos
que garantizan el respeto de los derechos del con-
sumidor (adherente), lo que provoca el desequi-
librio contractual entre las partes o la eventual
existencia de “clausulas abusivas” (Rodriguez Gar-
cia, 2015).

El derecho no puede ser ajeno a esta realidad.
De ahi la justificacion de diferentes mecanismos
de control destinados a garantizar el equilibrio
contractual entre consumidor (adherente) y pro-
veedor (empresario, profesional). Uno de estos
mecanismos es el control de incorporacién, el
cual supone, por parte del predisponente, el res-
peto de una serie de requisitos formales para que
las condiciones generales puedan integrar un
contrato (Canizares, 2015; Diez-Picazo, 2007). A
este se suman el control de contenido, de transpa-
rencia y el control abstracto, cuya operatividad se
despliega durante la fase de ejecucion del contrato
y no de formacién.

El objetivo del control de incorporacion es ga-
rantizar al adherente el acceso a la informacién
relativa al contenido del contrato, de modo que

pueda disponer de ciertos datos relevantes que le
permitan decidirse a contratar.

En este contexto, la legislaciéon peruana ha
optado por un procedimiento de aprobacion ad-
ministrativa ex ante, de condiciones generales, a
través de la participacion de organismos regula-
dores de la inversién privada en ciertos sectores
“sensibles”, como, por ejemplo, el de las teleco-
municaciones, el de la banca y el de los seguros.
En el 4mbito de aquellos contratos no sujetos a
supervision estatal, tales como los contratos de
playa de estacionamiento, de transporte privado
de pasajeros vy, en general, todo otro contrato ce-
lebrado o no con consumidores, prima la autono-
mia privada. La intervencion estatal, en algunos
casos, se manifiesta a través de la imposicion de
restricciones o limitaciones respecto al conteni-
do contractual mediante leyes especiales, pero no
con la exigencia de un procedimiento de aproba-
cién administrativa. El régimen normativo esta
constituido por el Cédigo Civil (régimen general)
y por el Cédigo de Proteccion y Defensa del Con-
sumidor (cpPDC).

De esta manera, este articulo busca identi-
ficar los criterios aplicados por la autoridad ad-
ministrativa que determinan la incorporacion de
condiciones generales en los contratos bancarios
o financieros celebrados con consumidores. La
aprobacion administrativa previa es un proce-
dimiento complejo que se orienta, por medio de
una evaluacion y calificacion previa, a minimizar
los riesgos de inclusién de clausulas abusivas, asi
como a restablecer el equilibrio contractual. Para
tanto, se recurrid a las resoluciones administra-
tivas de la autoridad competente: la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y Administradoras de
Fondos de Pensiones (sBs). A través de estas se
ha determinado que la multiplicidad de criterios
jurisprudenciales aplicados a diferentes contra-
tos sujetos a supervision denota la necesidad de
sistematizarlos a fin de garantizar la predictibili-
dad tanto para el administrado como para el 6r-
gano administrativo. La utilizacién del método
descriptivo y del método hermenéutico-sintético
ha permitido interpretar y analizar las resolu-
ciones administrativas emitidas por la autoridad
competente.

Criterios orientadores de la incorporacién de condiciones generales en los contratos financieros

y la tutela del consumidor peruano
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A. La aprobacién administrativa
previa de condiciones generales
y la intervencion del Estado en
la contratacion financiera

En una sociedad en la que las reglas del mercado
determinan quién entra o quién sale de este, quién
vende mas o quién vende menos, resulta mds con-
veniente para el empresario distribuir sus produc-
tos o servicios mediante contratos uniformizados
u homogéneos (Slawson, 1971) en los que se pueda
minimizar la mayor cantidad de riesgos, lo que in-
cluye el de las reclamaciones judiciales o de otra
indole. Para algunos, la decision de intervenir en
la contratacion estandarizada al controlar que los
empresarios o proveedores incluyan determinadas
clausulas en los formularios contractuales puede
ser nociva, pues “no hace otra cosa que imponer
[...] diversos riesgos no deseados” (Escobar Rozas,
2011, p. 267). Sin embargo, el legislador peruano
ha considerado necesaria la intervencién en los
contratos de consumo a través de procedimientos
administrativos de aprobacion de condiciones ge-
nerales de contrataciéon (cGc) que determinan su
incorporacién en contratos masivos, tales como
los bancarios o de telecomunicaciones, asi como
al ejercer un control de contenido (con el estable-
cimiento de una lista gris y una lista negra en el
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
[cpDC] para la determinacion de clausulas abusi-
vas). Ambos tipos de control se ejercen sobre las
clausulas principales y accesorias del contrato.

La doctrina ha considerado que la efectividad
de la obligacion de informar a los consumidores
no garantiza que estos vayan a leer o que deseen
conocer la informacion sobre el contrato que van a
firmar y, de hecho, muchas veces asi ocurre, pues
el consumidor puede encontrarse con barreras que
le impiden obtener informacién relevante o sim-
plemente se muestran indiferentes frente a las cGc
por su falta de claridad o su elevado tecnicismo
(Ben-Shahar, 2009; Marotta-Wrugler, 2005).

Este contexto nos lleva a pensar que la obli-
gacion de informar es insuficiente, tanto como
el mero establecimiento de requisitos vinculados
a la redaccién o de cardcter formal, ya que no

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

consiguen que la lectura del contenido contractual
se convierta en una actividad relevante en la toma
de decisiones del consumidor (Korobkin, 2003;
Thaler, 2003). En esta medida no resulta ilégica
una solucion que admite la intervencién del Estado
a través de organos administrativos que ahorran
al consumidor los costos de busqueda de informa-
ciéon —de transaccion— y de oportunidad, pero
que, ademas, le brinda seguridad juridica pues
ejercera un control formal y de legalidad sobre las
cGe de determinados contratos masivos que son
altamente técnicos y complejos, como, por ejem-
plo, los relacionados con las telecomunicaciones y
los de naturaleza bancaria y financiera. Se ha esta-
blecido asi en el derecho peruano un procedimien-
to administrativo de aprobacién cGc a través de la
participacion de autoridades administrativas con
competencia especificas sobre la materia.

Estos 6rganos administrativos han sido crea-
dos por leyes especiales bajo la denominacion de
“organismos supervisores de la inversién privada”
(Ley N.° 27332, D.Leg. 702). Asi, para los contratos
propios del sector bancario, financiero y de segu-
ros, la autoridad encargada es la Superintendencia
de Banca y Seguros y Administradoras Privadas
de Pensiones'; para el sector de telecomunica-
ciones el 6rgano administrativo encargado es el
Osiptel® (organismo supervisor de inversiones en
telecomunicaciones), en lo que concierne a contra-
tos celebrados de forma directa con consumidores

1 La Superintendecia de Banca y Seguros y Adminis-
tradoras Privadas de Fondos de Pensiones (sbs) su-
pervisa las actividades de las empresas reguladas
por la Ley N.° 26702. Por Resolucién sbs N.° 8181-
2012, del 25 de octubre de 2012, se aprobé el Regla-
mento de Transparencia de Informacién y Con-
tratacion con usuarios del Sistema Financiero, y por
Resolucion sbs 3274-2017 se aprob6 el Reglamento
de Gestién de Conducta del Mercado y Sistema Fi-
nanciero, asi como modifican el Manual de Contab-
ilidad para las empresas del sistema financiero y el
Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito.

2 El Osiptel cuenta con un texto unico ordenado (tuo)
de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones aprobado por Resolucién
de Consejo Directivo N.° 138-2012-CD-Osiptel que
entro en vigencia desde el 1 de octubre de 2012.

Olga Alejandra Alcantara Francia
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y usuarios. Para efectos de este trabajo, el objeto de
estudio se ha centrado de manera exclusiva en la
aprobacion de las cGc en los contratos bancarios,
por ser estos los que presentan mayor incidencia
en reclamos’.

La mencionada aprobacién administrativa de
los contratos relativos a ofertas de productos o
servicios se realiza antes de lanzarlos al mercado.
El objetivo es verificar “la existencia de equilibrio
entre los derechos y obligaciones del proveedor
predisponente y de los consumidores” (Torres
Vasquez, 2016, p. 556). La incorporacion automa-
tica de las cGc al contrato se producird siempre y
cuando el ente regulador haya dado su conformi-
dad a través de un procedimiento administrativo.
Por una parte, se verifica que las cGc respeten los
requisitos formales establecidos en el cpDc, y, por
otra, se revisa si el contenido de las cGc respeta los
derechos minimos de los consumidores o usuarios
previstos en el cppC y en la normativa sectorial
bancaria (control de legalidad). Se someten a este
tipo de control las ccc que regulen tanto los ele-
mentos esenciales como los elementos accesorios
del contrato (O’Callaghan Muiioz, 2004), no obs-
tante, no se interviene en la fijacién de precios o
tarifas de los servicios.

La accesibilidad y la publicidad de las cGgc son
necesarias para que se produzca la incorporacion
automatica indicada (art. 6, Tuo Osiptel, art. 13,
Reglamento de Transparencia sBs), pues de pro-
barse lo contrario esta no ocurrird. Se puede afir-
mar, entonces, que el procedimiento de aprobacion
administrativa garantiza la libertad de decisién
negocial del consumidor debidamente informado.

Los reglamentos de transparencia o aquellos
que establecen “condiciones de uso” constituyen
una pauta basica para los proveedores en la redac-
cién de sus condicionados generales. De ahi que a
través de resoluciones administrativas, emitidas
por los organismos reguladores, se excluyan o

3 Un total de 45 de cada 100 reclamos presentados
por consumidores son relativos a servicios ban-
carios, de acuerdo con la estadistica elaborada
por el Servicio de Atencién al Ciudadano para el
periodo marzo 2016-abril 2017.

rechacen aquellas cGc que no garanticen una “in-
formacién minima” al consumidor.

En lo que concierne a las entidades sometidas
al procedimiento administrativo de aprobacion de
CGC se encuentran las empresas pertenecientes al
sistema financiero, al sistema de seguros, al sistema
privado de pensiones y a las cooperativas de aho-
rro y crédito. El sistema financiero es el que con-
centra el mayor niumero de empresas, tales como
los bancos, las cajas rurales de ahorro y crédito,
las cajas municipales, las edypimes, las empresas
aflanzadoras de garantias, las empresas de servi-
cios fiduciarios y las empresas de arrendamiento
financiero. En este sentido, los requerimientos de
aprobacion administrativa de cGc son mds nume-
rosos, en proporcion, a los de las empresas que for-
man parte de los otros sistemas supervisados.

De otra parte, cabe agregar que los consumi-
dores o usuarios pueden denunciar una o mas
clausulas por considerarlas abusivas y someter-
las a un control de contenido* ante las instancias
administrativas especializadas en proteccion al
consumidor: la Comisién de Proteccién al Con-
sumidor (cpc) y la Sala Especializada en Protec-
cion al Consumidor (Sala) del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (Indecopi). Esto implica la coexistencia
de un doble control estatal: antes de la conclusiéon
del contrato y durante su ejecucion. Aunque cabe
indicar que, en la practica, el control de contenido
practicado por el Indecopi sobre contratos que in-
cluyen cGc recae, mas bien, en aquellas cldusulas
predispuestas no sometidas ni a negociacién ni in-
cluidas en el condicionado general.

4 “Articulo 43. Reglamento de Transparencia. sbs.
La aprobacion de cldusulas generales de con-
tratacion, asi como la determinacion de cldusu-
las abusivas, no impide a los usuarios recurrir
ante las instancias administrativas y judiciales
que correspondan a fin de salvaguardar sus
derechos”.

Criterios orientadores de la incorporacién de condiciones generales en los contratos financieros

y la tutela del consumidor peruano
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B. Régimen normativo general y
sectorial aplicable al procedimiento
administrativo de aprobacién de cGc

I. Normas contenidas en el Cédigo
de Proteccion y Defensa del
Consumidor (cPDC)

El Indecopi es la institucion estatal que tiene com-
petencia primaria para aplicar las normas conte-
nidas en el cppc por medio de procedimientos
sancionadores seguidos en contra de los provee-
dores (empresas, profesionales) y denunciados por
los consumidores. De manera general, esta ins-
titucién vela porque el derecho a la informacién,
asi como todo el catdlogo de derechos minimos de
los consumidores, estén garantizados en todo tipo
de contrato. Para esto, los articulos 47° y 48° esta-
blecen una serie de obligaciones destinadas a ase-
gurar el suministro y la difusién de informacién
sobre el contenido contractual. De igual modo, las
exigencias de tipo formal que busca garantizarle al
consumidor el estar informado antes de contratar
la adquisicion de algtin producto o servicio. La ex-
presion de la voluntad inequivoca del consumidor,

5 “Articulo 47. Proteccion minima del contrato de
consumo. En los contratos de consumo se observa
lo siguiente:

1. En los contratos cuyas condiciones consten por
escrito o en algun otro tipo de soporte, debe con-
star en forma inequivoca la voluntad de contratar
del consumidor. Es responsabilidad de los provee-
dores establecer en los contratos las restricciones
o condiciones especiales del producto o servicio
puesto a disposicién del consumidor.

2. No pueden incluirse cldusulas o ejercerse prac-
ticas que impongan obstdculos onerosos o de-
sproporcionados para el ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor en los contratos.

3. Los consumidores tienen derecho a emplear
los mismos mecanismos de forma, lugar y medi-
os utilizados para la celebracién de los contratos
para desvincularse de estos, como por ejemplo la
via telefénica, cualquier medio electrénico u otro
andlogo. Esta facultad comprende la contratacién

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

en cualquier tipo de soporte y como elemento de
validez del contrato, asi como la prohibicion de
incluir clausulas que conlleven la desproporcion
entre las obligaciones y los derechos asumidos por
las partes, asi como el tamaifio de letra en la cual
deben expresarse las condiciones, son exigencias
validas para todo tipo de contrato bien sea este su-
jeto a aprobacion administrativa o no. El articulo
48 esta referido a un conjunto de requisitos de in-
corporacion aplicables a las condiciones generales
que integrardn todo tipo de contrato sujeto o no
a supervision. Nadie duda que las clausulas deben
redactarse con claridad y sencillez, es decir, ser
comprensibles y legibles de modo tal que el con-
sumidor pueda entenderlas antes de la celebracion
del contrato y, en principio, no le quede dudas con
respecto a lo que firma.

Asimismo, el cpDC, en sus articulos 53 a 55,
reconoce la competencia de los organismos regu-
ladores para aprobar administrativamente los con-
dicionados generales relativos a servicios publicos,
tales como la sBs (art. 54.2). El procedimiento de
aprobacion administrativa, realizada por la sBs, se
rige por las normas del sector y las disposiciones
del cppc en lo que a protecciéon de consumidores
concierna.

de prestaciones adicionales o complementarias.
4. En el caso de formularios contractuales, los
caracteres de estos deben ser adecuadamente leg-
ibles para los consumidores, no debiendo ser infe-
riores a tres (3) milimetros. La redaccién y térmi-
nos utilizados deben facilitar su comprension por
los consumidores.

Los proveedores deben entregar a los usuarios
copia de los contratos y demdas documentacién
relacionada con dichos actos juridicos cuando
estos hayan sido celebrados por escrito, incluidas
las condiciones generales de la contratacién. Los
proveedores son responsables de dejar constancia
dela entrega de los documentos al consumidor. En
el caso de contratacion electrénica, el proveedor
es responsable de acreditar que la informacién
fue puesta oportunamente a disposicion del con-
sumidor. No son exigibles las cldusulas, condi-
ciones, estipulaciones y practicas que infrinjan el
presente articulo”.

Olga Alejandra Alcantara Francia
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II. Legislacidn especial del sector
financiero

ley que regula la intervencion de la sBs en los con-
tratos masivos, financieros, de seguros y de admi-
nistradoras de fondos de pensiones es la Ley 28578
(ley complementaria a la ley de proteccion al con-
sumidor en materia de servicios financieros). Esta
norma sefiala de manera expresa que la aprobacion
administrativa tiene por “finalidad establecer el
equilibrio contractual necesario entre las empresas
y los usuarios, garantizar la operatividad del servi-
cio financiero y el respeto de los usuarios”. Esto no
implica, de ninguna manera, la invariabilidad de
las condiciones contractuales. Para que sean opo-
nibles al usuario las modificaciones contractuales
deberan comunicarse estas de manera fehaciente.
Por lo general, todas las disposiciones de esta ley se
orientan a garantizar el derecho a la informacién
de los usuarios, como, por ejemplo, de las comisio-
nes, las tasas de interés, los gastos y sus respectivas
liquidaciones.

Antes de la entrada en vigencia del cpDc, la sBs
aprob¢ el Reglamento de Transparencia de Infor-
macion y las disposiciones aplicables a la contra-
tacion con usuarios del sistema (Resolucién sBs
N.° 1765-2005). Este reglamento armonizaba con
las disposiciones de la Ley de Proteccion al Con-
sumidor, vigente en ese momento. En dicho docu-
mento se establecian los criterios aplicables para la
determinacion de las tasas de interés, las comisio-
nes y los gastos, asi como su difusiéon en soporte
fisico o a través de los portales web. Se incluyd,
ademds, un capitulo dedicado a la informacion
que se debe proporcionar al usuario para efectos

6 “Articulo 48. Requisitos de las cldusulas conteni-

das en un contrato de consumo por adhesion. En
los contratos de consumo celebrados por adhesién
o con cldusulas generales de contratacién, debe
cumplirse con los siguientes requisitos:
1. Concrecidn, claridad y sencillez en la redac-
cién, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se facilit-
en previa o simultdneamente a la conclusion del
contrato, y a los que, en todo caso, debe hacerse
referencia expresa en el documento contractual.

de la contratacion y la prestacion de operaciones
activas, pasivas y de servicios. Se impuso a la em-
presa financiera la obligacion de absolver todas las
dudas o cuestionamientos que pudieran tener los
usuarios (art. 12), asi como de entregarle al consu-
midor una hoja resumen (anexo que contiene toda
la informacion con respecto a los intereses, las co-
misiones y los gastos debidamente firmada por la
persona autorizada de la empresa). El articulo 15
explicita toda la informacién que esta hoja resu-
men debe contener.

Mas adelante, cuando el cpDc se encontraba vi-
gente (pues entrd en vigencia en el 2010 con la Ley
29571), la Resolucion sBs N.° 8181-2012 aprueba el
nuevo Reglamento de Transparencia de Informa-
cion y Contratacion con los usuarios del sistema
financiero, lo cual armoniza su contenido con el
cppc. El objetivo de este reglamento, al igual que
su predecesor, es alcanzar la transparencia en la
difusion, la aplicacién y la modificacion de las con-
diciones contractuales, las tasas de interés com-
pensatorio, moratorio o las penalidades aplicables
en caso de incumplimiento, las comisiones y los
gastos asociados a las operaciones activas y pasi-
vas, asi como a los servicios que brinden las em-
presas del sistema financiero. Con la transparencia
se mejora el acceso a la informacion de los usuarios
y asi se les garantiza una toma de decision de con-
sumo informada. Del mismo modo que en el ante-
rior reglamento, se precisan los criterios aplicables
para la determinacion de las tasas de interés, las
comisiones y los gastos; asimismo, la obligacion de
la empresa financiera de establecer mecanismos de
difusion de la informacion a través de listados in-
formativos, folletos, cajeros automaticos, paginas

2. Accesibilidad y legibilidad, de forma que per-
mita al consumidor y usuario el conocimiento
previo del contenido del contrato antes de su su-
scripcion.

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

Lo dispuesto en el presente articulo resulta de
aplicacién a los contratos celebrados en base a
cldusulas generales de contratacion, se encuen-
tren o no sometidas a aprobacion administrativa”.
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web, etc. Se ratifica, también, la obligacion de la
empresa financiera de entregar la informacion
contractual de manera previa a la celebracién o fir-
ma del contrato.

Mas recientemente, la Resolucion sBs N.© 3274-
2017, por la cual se aprueba el Reglamento de Con-
ducta de Mercado del Sistema Financiero, refuerza
el objetivo de lograr la transparencia de informa-
cion en la medida en que es un mecanismo de me-
jora del acceso a la informacién de los usuarios.
Sefiala el reglamento que “las empresas deben ser
diligentes en la informacién que bridan respecto
de los productos y servicios ofrecidos, con el fin de
que los usuarios comprendan sus caracteristicas,
beneficios, riesgos y condiciones aplicables, y pue-
dan tomar decisiones de consumo informadas”.
Este reglamento abarca la gestién de reclamos y la
necesidad de que las respuestas sean comprensibles
y sencillas, pero, ademads, se ocupa de la gestion de
la conducta de mercado, lo que hace responsables a
las empresas en el desarrollo de politicas de cultu-
ra organizacional (articulo 4).

II1. Facultades de la sBs en el marco
del procedimiento administrativo
de aprobacién de las cGc

De la revision de la jurisprudencia administrativa
que abarca desde el 2008 hasta el 2019 se ha obser-
vado que la sBs estd facultada para pronuciarse sobre
cualquier producto o servicio dirigido a los usuarios
(o consumidores) protegidos por el cppc (Resoluciéon
sBS N 2622-2015; Resolucion sBs N.° 2184-2019;
Resolucion sBs N 3626-2019). Las empresas finan-
cieras deben someter a aprobaciéon administrativa
previa (Resolucion sBs N.° 3482-2014) las cGc rela-
cionadas con las siguientes operaciones y servicios:

= Operaciones activas. Crédito hipotecario y cré-
dito de consumo (Resolucion sBs N.° 3233-2009;
Resolucion sBs N.° 7017-2009; Resolucion sBs N.°
1101-2009; Resolucion sBs N.© 1449-2009; Resolu-
cién sBs N.° 7835-2009; Resolucién sBs N.° 10519-
2009; Resolucién sBs N.° 9871-2009).

= Operaciones pasivas. Depdsito de ahorro, deposi-
to a plazos, depdsito por compensacion de tiempo
de servicios, deposito en cuenta corriente (Re-
solucién sBs N.° 2185-2009; Resolucién sBs N.°
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10367-2009; Resolucién sBs N.° 8948-2009; Reso-
lucion sBs N.° 9756-2008).

= Servicios. Contrato de cajas de seguridad y con-

trato de custodia (Resolucion sBs N.° 4552-2009;

Resolucion sBs N.2 4708-2009).

Cabe agregar que este listado es enunciativo,
pues la sBs esta facultada para someter al procedi-
miento de aprobacién administrativa previa a las
cGc de cualquier otro producto o servicio que se
pueda pactar con los usuarios sujetos a la protec-
cion del cpprc. Es asi que las cge de los contratos
relacionados con las cuentas de dinero electronico
Bim también estan sujetos a supervision y apro-
bacion administrativa (Resolucién sBs N.° 2202-
2019; Resolucién sBs N.° 2189-2019; Resolucion sBs
N.° 2201-2019; Resolucion sBs N.© 933-2019; Reso-
lucién sBs N.° 2000-2018).

Ahora bien, desde hace algunos afios la sBs ha
venido centrando su atencion en las condiciones
generales de contratacién que regulan los siguien-
tes aspectos:

= resoluciéon del contrato por causal distinta al
cumplimiento;
= conclusion del contrato de manera anticipada;

= limitacién o exoneracion de responsabilidad por
parte de la empresa;

» limitacién o exclusion de los derechos de los
usuarios, y

» centralizacion de las cuentas del cliente, salvo que
se trate del derecho de compensacion.

Quedan excluidas de cualquier pronuncia-
miento de la sBs las condiciones generales relacio-
nadas con normas que se encuentren en el ambito
de competencia de otros organismos como, por
ejemplo, la Autoridad Nacional de Datos Persona-
les o el Indecopi (Resolucion sBs N.° 4435-2016).

Asimismo, la sBs esta facultada por ley (art. 46,
Reglamento de Transparencia de Informacion y
las disposiciones aplicables a la contratacién con
usuarios en el sistema financiero) para, en el marco
del procedimiento administrativo de aprobacion
de caGc, identificar las clausulas que, eventualmen-
te y dadas sus caracteristicas, pudieran conside-
rarse abusivas (articulo 54.5, cppc) (Resolucién
sBs N.° 8253-2014; Resolucion sBs N.o 1942-2015;
Resolucién sBs N.° 5942-2016; Resolucién sBs N.°

Olga Alejandra Alcantara Francia



Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

7333-2015; Resolucion sBs N.° 7126-2015; Resolu-
cion sBs N.° 5254-2013; Resolucidon sBs N.° 5792-
2014; Resolucion sBs N.° 5791-2014; Resolucion SBS
N.©5228-2014; Resolucion sBs N.° 6250-2014; Reso-
lucion sBs N.° 4806-2015; Resolucion sBs N.° 7069-
2015; Resolucién sBs N.° 3522-2016; Resolucion sBs
N.° 6860-2013; Resolucion sBs N.° 1066-2015).

Finalmente, cabe agregar que la sBs esta facul-
tada para requerir en el futuro una nueva revision
de las cGc aprobadas (numeral 8, articulo 349 de
la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la sBs) (Resolucién sBs
N.o 1684-2018; Resolucion sBs N.° 357-2018; Reso-
lucion sBs N.° 4050-2014; Resolucion sBs N.© 942-
2015; Resolucién sBs N.° 3535-2014; Resolucién
sBS N.° 5617-2013; Resolucion sBs N.© 10580-2008;
Resolucion sBs N.° 3481-2014; Resolucién sBs N.°
1820-2017; Resolucidon sBs N.° 2122-2018; Resolu-
cién sBs N.° 8149-2014; Resolucion sBs N.° 5575-
2016; Resolucion sBs N.° 7778-2014; Resolucién sBs
N.° 3819-2014).

C. Criterios orientadores de la
aprobacion administrativa y la
proteccion al consumidor

I. Criterios relativos a la tutela del
derecho a la informacion

Al momento de evaluar las cgc de los diferentes
contratos relativos a productos o servicios presen-
tados por las entidades del sistema financiero, la
sBS busca garantizar el suministro de informacién
sobre los costos, las comisiones y los demas gastos
que deba asumir el consumidor relacionados con
la operacion financiera por realizar o realizada. En
este sentido, es importante que la hoja de resumen,
la cual forma parte integrante del contrato, con-
tenga los costos trasladados al usuario de forma
previa a la conclusion del contrato, sin perjuicio de
la informacion permanente puesta al alcance del
consumidor bajo diferentes modalidades (Resolu-
cion sBs N.° 13055-2009).

Ahora bien, es de vital importancia que las en-
tidades financieras identifiquen (Resolucion sBs
N2 13006-2009; Resolucion sBs N.° 13007-2009) e

informen al usuario acerca de los medios de co-
municacion a través de los cuales se le comunicara
acerca de las variaciones contractuales decididas
de forma unilateral, mas aun cuando conllevan
la variacion de tarifas y/o costos asociados a las
operaciones realizadas (Resoluciéon sBs N.° 13055-
2009). Todo esto sin perjuicio de la informacién
de caricter permanente que la entidad financiera
ponga a disposicién de los usuarios, en general,
a través de los distintos medios de comunicacién
implementados para dicho efecto. En esta misma
linea no es admisible la existencia de cldusulas re-
feridas al uso exclusivo de mecanismos de infor-
macioén ajenos al contrato a efectos de informar
condiciones aplicables a €], sin hacer referencia a
la necesidad de que tales términos y/o condiciones
consten en el texto mismo del contrato, incluidos
sus anexos (Resolucion sBs N.° 9864- 2009).

De manera general, la sBs no admite las clau-
sulas que obliguen al usuario a aceptar términos o
condiciones no conocidas o no informadas al mo-
mento de formular su aceptacion (Resolucion sBs
N 13006-2009; Resoluciéon sBs N.° 13007-2009;
Resolucién sBs N.° 130011-2009; Resolucion sBs
N.° 13008-2009; Resolucién sBs N.° 13613-2009;
Resolucion sBs N.° 13614-2009; Resolucion sBs N.
2416-2009).

1. Suministro de informacion previa al
ejercicio del derecho de compensacion a
favor de la empresa financiera

El derecho de compensacion reconocido a las sen-
tidades del sistema financiero las faculta a cobrar-
se las deudas impagas afectando directamente las
cuentas de ahorros que los usuarios mantengan en
el mismo establecimiento en el que solicitaron el
préstamo o crédito. Este derecho esta reconocido
por el articulo 132 de la Ley 26702 (Ley General del
Sistema Financiero, del Sistema de Seguros y Orga-
nica de la Superintendencia de Banca y Seguros). En
este contexto, los condicionados generales deben
incluir las condiciones o circunstancias en las que
la entidad bancaria ejercera el derecho de compen-
sacion. No es factible incorporar clausulas que per-
mitan a la entidad finaciera reservarse el ejercicio de
este derecho sin informarle al usuario (Resoluciéon

Criterios orientadores de la incorporacion de condiciones generales en los contratos financieros

y la tutela del consumidor peruano



146

sBS N.2 13006-2009; Resolucion sBs N.2 13007-2009;
Resolucion sBs N.° 13613-2009; Resolucion sBs N.©
13614-2009; Resolucién sBs N.© 2416-2009).

2. Obligacion de informar al usuario con
respecto a la oportunidad del ejercicio del
extorno

La sBs ha sefialado, en varias resoluciones, que la
clausula de exoneracién de responsabilidad del
banco como consecuencia del extorno de opera-
ciones es factible siempre que se haya pactado con
antelacion a su ocurrencia y haya sido informada
al usuario; no es aplicable en los casos en los que la
actuacion negligente de la empresa estuviera com-
prometida (Resolucién sBs N.© 2416-2009; Resolu-
cién sBs N.2 2655-2009).

3. Obligacion de informar al usuario
sobre las tasas de interés, las comisiones,
los gastos y las modificaciones
contractuales

Todo consumidor o usuario que celebra un contra-
to de mutuo con garantia hipotecaria o, en gene-
ral, cualquier contrato de crédito afecto a intereses,
comisiones y gastos debe tener la oportunidad de
conocer a cuanto ascienden estos, incluso antes de
contratar. En tal sentido, si estos son variables o su-
jetos a modificacion por parte de la empresa finan-
ciera deben de ser, necesariamente, informados a
los usuarios. No resulta admisible la incorporacién
de clausulas que facultan a la empresa financiera
a modificar, de manera discrecional, (Resolucion
sBs N.2 13614-2009) los términos contractuales sin
garantizar el uso de medios de comunicacién ade-
cuados (Resolucién sBs N.° 9864-2009; Resolucion
sBs N.° 13006-2009). Estos medios de comunica-
cién deben incluir canales directos; solo en defec-
to de estos se podran utilizar los medios masivos
de comunicacion (Resolucion sBs N.° 12340-2009;
Resolucion sBs N.2 130011-2009).

En este contexto, no es admisible la clausula
que permite la resolucion intempestiva del contra-
to sin expresion de causa y sin plazo de preaviso. Se
debe garantizar en este tipo de clausulas el conoci-
miento del cliente respecto a la causal aplicada en
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su caso concreto (Resolucion sBs N.° 12340-2009;
Resolucidn sBs N.° 13006-2009; Resolucién sBs N.o
13007-2009; Resolucion sBs N.° 130011-2009; Re-
solucion sBs N.° 13613-2009; Resolucién sBs N.°
2416-2009).

4. Obligacion de informar al usuario en
caso de bloqueo de cuentas o retencion
por medida cautelar

La sBs ha senalado que las empresas financieras
deben garantizar, en el marco de sus caGc, el de-
recho del usuario a estar informado acerca de las
medidas de bloqueo o de retencion en cuenta de-
rivadas de la aplicaciéon de medidas preventivas o
cautelares (Resolucion sBs N.° 2655-2009).

5. Suministro de informacion crediticia
del cliente

Las cGc deben precisar y delimitar el alcance de
la facultad —a favor del banco— de proporcionar
informacidn crediticia del cliente a agentes de in-
formacion crediticia o terceros con legitimo inte-
rés con respecto a su comportamiento crediticio
(Resolucion sBs N.° 12340-2009; Resolucion sBs
N 1425-2011).

6. Obligacion de informar sobre la
contratacion de servicios de cobertura

La sBs ha denegado la incorporacién de cGc que
tengan por finalidad exigir la contrataciéon de
servicios de cobertura sin garantizar aquella in-
formacién minima de cardcter esencial que exi-

gen las disposiciones vigentes (Resolucion sBs N.°
12340-2009).

II. En torno a la tutela de los
derechos minimos del consumidor

1. Reconocer el derecho del

consumidor a efectuar “prepagos” sin
condicionamientos

El derecho del consumidor a realizar pagos an-
ticipados o “prepagos” esta consagrado en el ar-
ticulo 1.1.k del cppc. Este derecho le permite al
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consumidor, en toda operacién de crédito, pagar
de forma total o parcial su deuda, y tener derecho
a la reduccién de los intereses compensatorios ge-
nerados al dia del pago, asi como a la liquidacién
de las comisiones y gastos derivados de las cldusu-
las contractuales pactadas entre las partes sin que
pueda serle aplicable ningtn tipo de penalidad o
cobro adicional o similar.

Las cGc aprobadas administrativamente no
pueden contener clausulas que limiten o impongan
condiciones al ejercicio del derecho de prepagar las
deudas que tengan a su cargo los consumidores
(Resolucion sBs N.° 13616-2009; Resoucion sBs N.°
13615-2009; Resolucion sBs N.° 13007-2009).

2. Reconocer el derecho de disponer o
enajenar los bienes de propiedad del
usuario

La sBs busca garantizar que en los condicionados
generales se reconozca a los usuarios su derecho a
disponer o gravar los bienes de su propiedad (Re-
solucion sBs N.° 13006-2009), asi como que tal de-
recho conste de manera expresa en los formularios
y contengan las ccc (Resolucion sBs N.2 130088-
2009; Resolucion sBs N.o 131388-2009; Resolucién
sBs N.° 13514-2009; Resolucion sBs N.° 14212-2009,
Resolucién sBs N.° 15211-2009; Resolucién sBs N.°
15564-2009).

3. En relacion con la admision o el
rechazo de poderes presentados por los
usuarios

Al respecto, la sBs no se opone a que las entida-
des financieras rechacen u observen los testimo-
nios o escrituras publicas, conteniendo poderes,
presentados por los usuarios. Lo que no resulta
admisible es que no hayan adoptado previamente
un procedimiento de revisién estandar que asegu-
re un comportamiento igualitario por parte de las
empresas (Resolucion sBs N.° 13006-2009; Resolu-
ci6on sBs N.° 13007-2009; Resolucion sBs N.© 13614-
2009; Resolucién sBs N.° 2416-2009).

4. Establecimiento de penalidades
frente a la imposibildiad de pago en
circunstancias no imputables al cliente

La sBs no admite, sino prohibe, las cldausulas que
impongan penalidades por incumplimiento en el
pago en situaciones de imposibilidad no atribui-
bles al usuario, como, por ejemplo, supone penali-
zar el pago en circunstancias en las que la fecha de
vencimiento coincide con los dias inhabiles (Reso-
lucién sBs N.° 1425-2011).

5. En cuanto a la eficacia del contrato,
derechos de terceros y exoneracion de
responsabilidad por fuerza mayor o caso
fortuito

La sBs ha establecido en algunas resoluciones sobre
aprobacion de cgc de contratos de arrendamiento
financiero la necesidad de hacer referencia expre-
sa a la condicion de “separabilidad” que regula el
Cddigo Civil en materia de nulidad del acto juridi-
co, a efectos de determinar que la nulidad de una
clausula del contrato no afectara a las demas dis-
posiciones de este (Resolucion sBs N.© 14118-2009).

En aras de proteger los derechos de terceros, es-
pecificamente del fiador, la sBs no admite clausulas
que limiten el derecho del fiador a oponer excepcio-
nes que le correspondan al cliente o deudor princi-
pal, o que le impidan liberarse de su obligacién por
imposibilidad de subrogacion (Resolucion sBs N.°
14118-2009; Resolucion ss N.2 130011-2009).

Asimismo, no es admisible la clausula que impi-
da la renuncia de los fiadores solidarios y prestata-
rios, en cualquier momento, al envio de publicidad
a través de sus correos electronicos (Resolucion
sBs N.2 13007-2009).

No es posible, tampoco, incluir clausulas de
exoneracion de responsabilidad a favor de la em-
presa financiera que no resulten ser consecuencia
directa de eventos catalogados como de caso for-
tuito o hechos de fuerza mayor (Resolucién sBs
N.° 9864-2009; Resolucion sBs N.° 2655-2009). Ni
tampco las clausulas que coaccionan al usuario a
aceptar y reconocer como propia la realizacion de
transacciones fraudulentas a través de canales de
servicios bajo cualquier supuesto (Resolucion sBs
N.° 9864-2009; Resolucion sBs N.° 2416-2009).
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La sBs no admite las cldusulas que contengan
limitaciones de responsabilidad a favor de la en-
tidad financiera frente a eventuales perjuicios de-
rivados de errores operativos en los que no actien
con la diligencia ordinaria requerida o no cumplan
con la obligacion a su cargo por circunstancias im-
putables a estas o a terceros de los que se valen para
prestar sus servicios, de modo que queda limitada
solo a situaciones de caso fortuito o fuerza mayor
(Resolucién sBs N.° 2655-2009; Resolucion sBs N.°
2416-2009). Es mds, como bien se ha sefnalado, las
restricciones contractuales deben estar basadas en
razones fundadas y de caracter objetivo (Resolu-
cién sBs N.° 1425-2011).

Conclusion

Dado que resulta costoso y desalentador exigirle al
proveedor un contrato completamente simétrico
(en términos de informacion), la autoridad admi-
nistrativa peruana interviene de forma directa al
controlar la incorporacién de cGc en los contratos
bancarios y financieros a través de la imposicion de
un procedimiento administrativo de aprobacion.
Este procedimiento responde a una visién tradi-
cionalista del derecho contractual de consumo y
a una decisién proteccionista de parte del Estado
peruano, caracteristica de las economias en vias de
desarrollo, en las cuales no termina de asentarse
una visién que relativice la aparente “vulnerabili-
dad e inferioridad” del consumidor.

No obstante, con el paso de los afios la revision
de la jurisprudencia administrativa emanada de la
sBs se ha armonizado con las normas tuitivas de
los derechos consumidores contenidas, primero,
en la legislacion sobre la materia, y, luego, a partir
del 2010 en el cppc. Del andlisis y la sintesis de las
decisiones emanadas de los procedimientos admi-
nistrativos se desprende una serie de criterios que
orientan la aprobacién de cGc. El objetivo de estos
criterios es garantizar la transparencia y el acceso
a la informacion del consumidor con respecto al
contrato por celebrar. Son sumamente utiles para
los operadores (llamese bancos, financieras, edypi-
mes, cajas de ahorro, etc.) porque con su aplicacién
se excluyen aquellas clausulas atentatorias contra
los derechos del consumidor y/o abusivas.

Revista Prolegémenos m Vol. 23(45)

La revision de la jurisprudencia administrativa
de la sBs de los ultimos diez afos revela la nece-
sidad de sistematizar los criterios orientadores de
las decisiones de la autoridad administrativa a fin
de garantizar la transparencia, pero, sobre todo,
su predictibilidad, lo cual disminuye el riesgo de
observaciones o rechazos de las solicitudes de
aprobacion administrativa presentadas por las em-
presas financieras. La publicidad y la difusion del
documento que contenga estos criterios sistemati-
zados coadyuvard al logro de esta finalidad.
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