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INTRODUCCION

El objetivo de estas mesas redondas es compartir con academicos, expertos, estudiantes
universitarios y profesionales interesados en la materia, el razonamiento juridico
utilizado en la resolucién de controversias por parte del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.

Esta primera edicion de los Jueves de Jurisprudencia en el Indecopi, esta dedicada al
tema de Clausulas abusivas en los contratos de consumo y se llevo a cabo el dia 21 de
septiembre en la sede Lima Sur del Indecopi.

En la primera parte, el doctor Montoya explica el tema de las clausulas abusivas y el
derecho del consumidor, resaltando la importancia de la informacion para los
consumidores, haciendo hincapié en su derecho a recibir informacion clara, precisa vy
oportuna.

Algunos puntos clave que menciona incluyen la proteccion constitucional al consumidor,
la asimetria informativa entre proveedores y consumidores, y la necesidad de eliminar
clausulas abusivas. También tocas aspectos sobre quiénes son considerados
consumidores y proveedores, y la distincion entre contratos negociados y contratos de
adhesion.

Ademas, destaca la evolucion de los contratos en masa y como esto ha llevado al
desarrollo de cldusulas estandar, y menciona la importancia de la buena fe en las
relaciones contractuales. También toca el tema de la duracion de los contratos y la
resolucion de los mismos, destacando las diferencias entre contratos civiles y

mercantiles.

Continuando con la segunda parte, el doctor Carrillo analiza el caso Baldo Kresalja, quien
en elano 2070 denuncid¢ a Foto Digital ante el Indecopi alegando falta de idoneidad en el
servicio y considerando abusiva una clausula que limitaba la responsabilidad de Kodak
solo a la reposicion del rollo en blanco en caso de pérdida.

El doctor Carrillo resalta el hecho de que el caso Baldo Kresalja destaco la importancia de

la informacién proporcionada al consumidor y establecio que las clausulas abusivas, que
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generan un desequilibrio injustificado entre proveedor y consumidor, son invalidas. La
resolucion final favorecidé al consumidor y sanciond al proveedor con una multa
significativa.

Enla tercera parte, el Dr. Durand aboga por una revision y reflexion sobre la presencia de
clausulas abusivas en contratos, subrayando la importancia de proteger los derechos de

los consumidores y cuestionando practicas que puedan colocarlos en desventaja.

Analiza diversos casos tales como el de la clausula de prepago en contratos bancarios,
cldusulas abusivas en el servicio de taxi (Taxibeat y Cabify), en pdlizas de seguros
(limitacion de kilometraje), en Cines (prohibicién de ingreso con alimentos), en el
transporte aéreo (restricciones en cambios y endosos), caso de separacion de inmuebles

(penalidad por cancelacion de compra), en contratos de educacion (retencién de cuotas).

Otros casos en el sector de transporte terrestre (limites en peso y condiciones para
descuentos), discriminacién en discoteca (cobro diferenciado a extranjeros).

Finalmente, la Dra. Cerron, aborda temas importantes relacionados con los contratos
comerciales y la proteccion al consumidor. Se destaca que el crecimiento de las
transacciones comerciales ha llevado a la masificacion de contratos, donde la mayoria
son el resultado de una aceptacion en bloque, sin negociacion real entre las partes.

Se resumen varios articulos del cédigo de proteccion al consumidor, como el principio de
buena fe, requisitos para cldusulas en contratos de adhesion (articulo 48) y la prohibicion
de clausulas abusivas. Se explicaron las clausulas abusivas de ineficacia absoluta vy
relativa, con énfasis en la importancia de evaluar cada caso.

Se detalla la intervencion del Indecopi ante clausulas abusivas, ya sea a través de
denuncias individuales, denuncias de asociaciones de consumidores o mediante

intervencion de oficio.

Se concluye destacando el trabajo conjunto de la sala y la Secretaria Técnica, resaltando
la eficiencia en la gestién y el cumplimiento de plazos legales, a pesar de la carga de
trabajo.
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PALABRAS DE BIENVENIDA DE
LA PRESIDENTA DEL
CONSEJO DIRECTIVO

Muy buenas noches a quienes nos acompanan en este momento de manera presencial y
virtual a traves de la plataforma Zoom.

Es un gusto hacerles llegar este mensaje de bienvenida y lanzamiento del ciclo de
sesiones denominado Jueves de Jurisprudencia en Indecopi, cuyo Unico objetivo es
compartir con académicos, estudiantes universitarios y profesionales expertos en la
materia, el razonamiento juridico utilizado en la resolucion de controversias por parte del
Indecopi.

Mediante estas mesas redondas que iniciamos el dia de hoy, tendran la oportunidad de
conocer los diferentes pronunciamientos en los casos mas relevantes y los criterios

emitidos por los drganos resolutivos del Indecopi.
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PALABRAS DE BIENVENIDA DEL
DIRECTOR DE LA ESCUELA
NACIONAL DEL INDECOPI
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Muy buenas tardes. Una de las crisis que mas afecta a este pais es la que tiene que ver
con la pérdida de institucionalidad, de confianza en sus instituciones. Esa brecha entre
autoridad y ciudadania, en lugar de reducirse, cada vez se hace mas grande, sobre todo
con el auge de la tecnologia.

Estamos mas conectados a los aparatos, pero menos conectados con nuestras

autoridades, con nuestros funcionarios.

Creo que desde el Estado la clave es poder adaptarse a estos cambios y comenzar a
relacionarnos con la gente de una manera mas horizontal que vertical. Necesitamos

generar cercania y conexion con nuestras autoridades, con nuestros funcionarios.

Creo que desde el Estado la clave es poder adaptarse a estos cambios y comenzar a
relacionarnos con la gente de una manera mas horizontal que vertical. Necesitamos
generar cercania y conexion.

Dicho esto, una actividad que nos va a permitir precisamente contribuir a generar una
mayor cercania es esta que nos convoca hoy, estos Jueves de Jurisprudencia en el
Indecopi. Hoy, Indecopi abre sus puertas y los recibimos para compartir con ustedes el
razonamiento juridico utilizado en la resolucion de controversias.

Estamos seguros que una de las formas de generar confianza es a través de la
implementacion de mecanismos de transparencia, de informacién abierta, de datos
abiertos, como el de esta tarde. Por medio de estos mecanismos, estamos redefiniendo

roles, interrelacionandonos con la academia, con el sector privado, con la juventud.
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En un pais como el nuestro, sobre todo en la coyuntura actual, no es comun que
funcionarios del Estado, que toman decisiones que impactan en la vida de las personas,
compartan su trabajo en espacios como estos. Son realmente casos excepcionales
tenerlos aqui sentados. Por eso, quiero agradecer a la Presidenta Ejecutiva del Indecopi,
por haber venido impulsando esta iniciativa y tambien de manera muy especial a
nuestros vocales de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, los doctores
Montoya, Durany Carrillo por haber aceptado el reto y con la mejor disposicion desde un
inicio, sumarse a esta iniciativa junto con todo el equipo de la Secretaria Técnica que
lidera Liliana Cerron.
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PRIMERA PARTE

Muchas gracias. Mi saludo a la presidenta por estos medios virtuales, a la gerencia
general de Indecopi, a las autoridades, al presidente de la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia, a los miembros de las salas y a todos ustedes por estar con nosotros
esta noche.

Antes de entrar al tema, si me gustaria tomar alguna de las palabras de Jose Alfredo,
porque yo creo que es importante este tipo de reuniones habida cuenta de que es la
jurisprudencia la que va a dictar la predictibilidad, es decir, saber como es que la sala viene
resolviendo para tener una orientacion del sentido de sus peticiones en un futuro.

Esa predictibilidad es importante y ahorra mucho tiempo en realidad. En esta
oportunidad nosotros hemos escogido un tema relacionado con las clausulas abusivas.
Mi presentacion va a ser un poco teodrica porque viene la parte casuistica en cada uno de
los expositores y a lo primero que tenia que referirme es que el consumidor esta
defendido y protegido por la Constitucion.

El articulo 65 de la Constitucion nos dice claramente que el Estado defiende el interés de
los consumidores y usuarios y para tal efecto garantice el derecho a la informacion.

Entonces uno se pregunta ¢y como que el derecho a la informacion?

Si, la informacion es principal y es determinante. En base a la informacion, uno adquiere
los productos que desea adquirir en forma idénea para las cosas que quiere realizar. Yo
me acuerdo que en clases de la universidad cuando discutiamos deciamos si yo pudiera
tener un banco con dinero o un banco con informacion yo preferiria tener un banco con

informacion porgue la informacion es lo que me va a llevar a la riqueza y a la inversion.

La informacion es importantisima y en el caso consumidor es aun mas, y esta a un nivel
constitucional. Se garantiza este derecho del consumidor y se garantiza que pueda llegar
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bien con informacion. Y en cuanto al coédigo, que es lo que yo llamaria “la ley de
desarrollo”, el codigo de proteccion de defensa del consumidor le dice en el articulo
segundo de la parte preliminar, le dice que el codigo tiene por finalidad de los
consumidores accedan a los productos y servicios idoneos.

La palabra iddnea va relacionada con informacioén. Si usted adquiere un producto idéneo
para lo que usted desea utilizar, si usted me vende un paraguas y me dice que es un
paraguas de papel, yo sé que estoy comprando un paraguas de papel y que, a la primera
lluvia torrencial, me quedé sin paraguas.

Me tiene usted que dar la informacion para ver que tipo de producto es el que yo quiero
adquirir. Entonces, la informacion debe ser clara, precisa, veraz, oportuna, no me puede
dar la informacion después de haber adquirido el bien. La informacion siempre es
determinante en este derecho de proteccion al consumidor y me sigue diciendo que la
finalidad del cédigo que dice que lo que se busca es reducir la asimetria informativa.

Uno se pregunta que es asimetria. La asimetria informativa es esa diferencia de
conocimientos que existen entre el proveer en los conocimientos del proveedor y los
conocimientos del consumidor. Yo no le puedo exigir a un consumidor que sea un experto
respecto a cierto producto.

Un consumidor que vaya y consume una refrigeradora, quiere una refrigeradora. No esta
preguntando si el condensador es producto finlandés, de Dinamarca o de otro pais

escandinavo. Simplemente quiere que la refrigeradora enfrie.

Entonces lo que se busca es dar la informacion y esa diferencia de informacion la tiene
que dar el proveedor, ese es el otro elemento importante. Lo que se busca, dice también
el codigo en esta parte de la finalidad, es corregir, prever y eliminar las conductas y
practicas que afecten sus legitimos intereses. Eliminar conductas y practicas. Y aqui es
donde vamos entrando a nuestro tema. El tema de las practicas, de las clausulas abusivas

que esas hay que eliminarlas y vamos a ver que es lo que nos dice luego de la ley.

Pero antes de eso yo lo que tenia que decir es {Quién es consumidor? ¢Son todos
consumidores? Bueno, las empresas mineras no son consumidoras. Es que ha comprado

pasajes, si pues, pero se entiende que no podemos presumir que tiene insuficiencia
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informativa porque tiene suficiente capacidad, para poder contratar a los expertos y
saber qué cosas son las que compran.

No se protegen a ciertos elementos de la actividad empresarial. Se protege a las
personas naturales y juridicas. Yo siempre decia se protege al hombre de a pie, aquel que
no esta obligado a tener mayores conocimientos. Esa persona no tiene por qué tener
informacion total, sino simplemente busca la adquisicion del producto, de repente esta
incentivado por la publicidad. Y entonces lo Unico que tiene que decirles es: “"Estos son, en
la informacion, los elementos basicos del producto que td deseas”.

Son entonces las personas naturales y juridicas las que estan protegidas, pero actuando
las personas juridicas en un ambito ajeno a la actividad empresarial. Hablo de las
personas juridicas en el sentido de que no son personas juridicas inmersas en el

comercio.

Sifueran inmersas en el comercio, la actividad del cambio no estaria protegida. Entonces,
la ley te hace una distincion, dice: “Si bien es cierto que se protege la persona natural,
también es cierto que se protege al microempresario”.

¢Por que? Porgue se supone que el microempresario no tiene los recursos de la gran
empresa y adquiere ciertos productos. Entonces, el cddigo le dice tambien al
microempresario, pero hace una advertencia, dentro de lo que es los productos que

adquiera y los servicios que adquiera, que no formen parte del giro del negocio.

Si hay una empresa, una pequefna empresa, un microempresario, pensemos en una
empresa o una persona que se dedica, pues, a vender en el mercado carne, que creo que
fue un caso de unos anos, y tiene una balanza y se queja porque compro una balanza que

no pesa bien.

Esa persona tiene una balanza para su negocio. Esa persona no puede reclamar como
usuario. ¢Por qué? Porque en su negocio esta obligado a conocer ese tipo de objetos.
Entonces también el codigo si bien dice: “A los microempresarios los vas a proteger”, te

dice, “bueno, pero en los casos y actividades que no sean propias de su negocio”.

Eso es un poco la tematica en cuanto a los sujetos. Ahora, ¢qué entiende el codigo por
proveedor? Por un lado, tenemos un consumidor y por otro, al proveedor. Y los
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proveedores son, dice la ley, las personas naturales o juridicas que, de manera habitual, y
alli viene un problema, fabrican, elaboran, suministran productos, prestan servicios, etc.

de manera habitual.

Entonces, la pregunta dice, bueno, si me habla de manera habitual, tengo que ir al codigo
tributario, es decir, qué ventas estan afectas a la venta de inmuebles? Y el cddigo dice,
dos compras y dos ventas de inmuebles al ano te hacen habitual para efectos tributarios.

O en su defecto, si es que haces 20 compras y 20 ventas de titulo de valores en el
mercado de valores, entonces eres habitual. Se circunscribe el hecho a ciertos numeros
de compras y ventas. El codigo de proteccion al consumidor no te dice cuantas, pero lo
que si te dice es que en ese caso es habitual aquella que se realiza de manera comun y
reiterada, de tal forma que pueda presumirse que se desarrolla para continuar en el
mercado.

Hay una presuncion. Uno de los ejemplos, creo que uno de los casos que hemos resuelto
hace anos, por la Comision, era sobre una esposa, que hereda departamentos, los hereda,

y decide con sus hermanos vender los departamentos.

Comienza a vender los departamentos, pero entra en un problema de reclamo ante un
consumidor y la calificacién es, esa persona no esta dedicada a esa actividad. Entonces,
no es que es habitual, esa persona vende porque quiere repartir con los hermanos los

departamentos.

Lo que quiere a la ley es defender lo que es mercado, no lo que no es tener mercado. Esa
persona no es habitual por eso. VY, por otro lado, senala, bueno, que en el cédigo dice,
bueno, sabes que, las actividades en locales abiertos son consideradas habituales.

Cuando dice: “los locales de comercio que venden productos en locales de comercio, lo
qgue vendas ahi es su habitualidad”. Se dan estos elementos para poder calificar y decir,
estas dentro del club de los consumidores para poder protegerte, o no estas dentro del
club.

Existen tres pilares en lo que es esta relacion de derecho del consumidor. El pilar que
vemos es una relacion de consumo, tiene que haber una relacién de compray venta entre

proveedor y consumidor.
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Existe el derecho a la informacion que debe ser veraz, oportuna, cierta, y existe la
asimetria informativa. En la medida que existen estos elementos, y ademas, lo que es la
idoneidad, la idoneidad del producto que uno escoge, estén en funcién de la informacion.
Entonces, la informacion esta relacionada con la idoneidad. Si me dices que me vas a dar
zapatos de carton, yo compro zapatos de cartén y estoy informado, no puedo reclamar

porque ya me dijiste, me informaste que eran zapatos de carton.

Entonces, es un poco la parte medular en este caso. VY, por otro lado, entramos a lo que

son ya el tema en si, las clausulas abusivas. Siempre nos tenemos que mover dentro del
marco del cédigo civil, marco de la contratacion, el Articulo 1351° [Nocién de contrato],
nos senala pues, que el contrato es un acuerdo de voluntades. Y se forma el contrato bajo
tres parametros: la fase de negociacion, la fase de perfeccionamiento y la fase de la

ejecucion, es decir, negociacion, perfeccionamiento y ejecucion.

En el caso de los contratos en las clausulas abusivas, no hay fase de negociacion.
Simplemente, se impone el contrato y uno acepta el contrato y no ha negociado nada. Es
distinto, pues, a lo que vemos en la relacion del Codigo Civil.

Yo me acuerdo de que en un arbitraje se peleaban dos empresas, una de ellas era una
eléctrica con un particular que consumia los productos y resulta que discutian la
redaccion de la clausula, o sea, la intencion de la redaccion de la clausula dcual habia
sido? Y una de las partes decia: “oigan, si bien la clausula dice esto, aqui le muestro con
estas cartas, una, dos, tres, cuatro, con estas respuestas, una, dos, tres, cuatro, que la
intencion para regular estaba en funcién de las cartas de ida y venida en que se dan
conformidad”.

Entonces, se hacia prevalecer esas cartas frente a la redaccion del contrato, lo que digo
en este caso es, hay posibilidad de buscar la negociacion. En las clausulas abusivas, no, las
clausulas abusivas, llega el contrato tal como esta y usted lo acepta o lo deja.

Entonces lo que busca tanto la institucion, el codigo del consumidor como el codigo civil
es proteger al que no esta en situacion paritaria para poder negociar los contratos.

Porque partimos de que el cédigo civil, las partes estan en igualdad de condiciones para
poder exigir las condiciones contractuales, pero en el derecho del consumidor, es merced
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a la publicacion masiva, merced a los aspectos juridicos masivos de redacciones, en
realidad hay una parte que, por costo de transaccion, no tiene acceso a negociar,

simplemente a recibir la imposicion.

Nosotros tenemos, por otro lado, las clausulas abusivas reguladas en el coédigo de
proteccién al consumidor, articulo 48 y siguientes, donde me da presupuestos mas
precisos, y en abundancia a lo que diga el Cédigo Civil, o sea no descarta el Codigo Civil
sino que ayuda mas en este caso, a interpretar en base a los articulos del mismo cédigo

de proteccion.

En efecto, la produccion en masa ha llevado a que los contratos tengan que modificarse.
Los contratos en masa, derivados de la produccion en masa, también han llevado a poder
desarrollar clausulas estandar, las cuales requieren adicion dentro de un contrato.

Es algo que se puede decir, nace de este siglo, del siglo XX, finales del siglo XX, mediado
del siglo XX, hasta lo que vemos en la actualidad, es decir, buscar relaciones juridicas que

se producen en serie y eliminar asi costos externos de transaccion.

La consecuencia logica de esto es la eliminacion de la voluntad de una de las partes, dpor
qué? Porque una parte no estd en condicién de negociar y ahi es donde viene la
proteccion. Son redacciones, las clausulas generales de contratacion, son redacciones
previas, unilaterales, hechas por una parte, a las cuales |la otra parte tendra que acogerse.
En esto vemos nosotros que también se desarrollan principios en el derecho del

consumidor, de la buena fe.

Siempre la buena fe nos persigue constantemente, y es logico, tanto en el derecho civil
como el derecho comercial, como el derecho de consumidor, que es un derecho para mi, es
un derecho especial.

La buena fe en la contratacion si esta bien. Las clausulas abusivas en realidad otorgan
una ventaja indiscriminada en favor de uno de los contratantes y en menoscabo del otro
contratante. Y eso es un poco la razon por la cual se regula esta misma proteccion.

Existe un control de tutela. En este caso, el control de tutela lo encontramos bajo un
criterio de un control administrativo donde se han inventado procedimientos de
aprobacién de clausulas, en los cuales estamos entrando a lo que es los contratos por

adhesion.
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Existe un control legislativo, en el cual la norma impone ciertas obligaciones, ciertos
presupuestos de prohibicion para redactar en sentido perjudicial a una de las partes. Eso
es un control legislativo.

Y existe el control judicial, es decir, el control a traves del cual se van a dilucidar las
controversias que se puedan suscitar. Hay algo que si me interesa mencionar porque
creo que el derecho de consumidor ha ido mas alla del Codigo Civil, en el buen sentido de
la palabra. EI Cédigo Civil del ano 84. El cédigo anterior, con el cual yo estudié, era el ano
36.Enelano 36 no se tenia mucha idea de lo que eran los contratos continuados. Maximo
lo identificabamos como el contrato de arrendamiento.

Pero despues se van desarrollando los contratos de suministro, que no estaban
regulados, ni en el Codigo de Comercio, ni en el Codigo Civil, y se incorporan en el Cédigo
Civil del ano 84. Entonces viene el criterio del suministro.

El Codigo Civil, cuando habla de los contratos continuados, dice en el Articulo 1365° [Fin
de contratos continuados] que cuando no se haya fijado fecha para la terminacion del
contrato, cualquiera de las partes, acogiendo los criterios de Manuel de la Puente y
Lavalle, para no estar permanentemente ligado al contrato, podra cursar una carta
notarial dando un aviso de 30 dias para resolver el contrato, con lo cual eso lo tenemos

aprendido y asi es y asi se sigue haciendo.

Pero mire usted que interesante. Cuando sale el Cédigo de Comercio del 84, tambien se
incorporan los contratos de distribucion, los contratos de suministro. Esos contratos no
son contratos civiles, esos contratos son de naturaleza mercantil, en donde las partes se
preparan, y a eso se refiere: a los contratos destinados a permanecer en el tiempo, las

partes se preparan para mantener una relacion en el tiempo.

Lorenzetti, senalaba, citando al italiano, que el objeto de esos contratos es mantenerse
en el tiempo. Bajo esos criterios es iloégico dar en un contrato de naturaleza mercantil, un
aviso de 30 dias. Siyo celebro un contrato de distribucion, contrato, camionetas, locales,
personal, para poder distribuir tus productos y no pongo fecha al contrato, y yo he
invertido una cantidad de dinero, no puedes tu de la noche a la manana, darme un plazo
de 30 dias, que, como no habia fecha, te doy 30 dias, aplicando el 1365° [Articulo 1365°]
del Codigo Civil.
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Hubo un caso, algun dia se los contaré, era mas o menos asi. Esto fue un arbitraje y en
realidad, perdio la persona que defendia esta posicién que les digo. Eso me dio a mi cierto
matiz de investigar. Entonces comenceé a investigar esta terminacion de contratos y
llegué, pues, a la Jurisprudencia de la Camara Nacional de Argentina, donde se dio un caso
de Saavedra contra Fiat, en la cual habia estos casos, es decir, habian hecho un contrato
de distribucion y lo habian resuelto con 30 dias y la sala dijo: “Senor, en esa relacion que
no es una relacion, netamente civil, sino mercantil donde las partes de estos contratos
tratan de permanecer en unidades en el tiempo, resolverlo con 30 dias de anticipacion es
abuso de derecho” y resolvio como abuso de derecho.

Entonces uno se pregunta bueno y que tiene que ver con el Cédigo de Proteccion al
Consumidor, el Codigo de Proteccion al Consumidor ha ido mas alla del Codigo Civil, ha
seguido la huella del Codigo colombiano y te dice son cldusulas abusivas de ineficacia
absoluta las que facultan al proveedor a resolver un contrato sin comunicacién previa o
poner fin a un contrato de duracién indeterminada sin un plazo de antelacion razonable.

No te habla de 30 dias, dice plazo de antelacion razonable, des razonable que en 30 dias
me corten larelacion? No, no es razonable, eso esta en el Codigo de Proteccion, el Codigo
de Proteccion ha ido mas alla de los civilistas, o sea hoy dia lo que tiene que verse si en
esta situacion, hay contrato de distinta naturaleza y eso es lo que recoge el Codigo de
Proteccion al Consumidor. Y recuerdo que en esta investigacion llegué a ubicar una
resolucion de la Union Europea en que decia en este tipo de contrato de duracion
determinada, continuada, el aviso se tiene que dar con tantos meses como anos venias
dando el servicio, si yo venia dando el servicio, cuatro anos, cuatro meses, o sea una

proporcionalidad en funcion al dia.

Bueno, ese es un poco la reflexion que yo queria expresar, no quiero entrar en mas detalle
para no malograrle las introducciones a mis colegas, muchas gracias.



MEMORIAS: CICLO DE MESAS REDONDAS - JUEVES DE JURISPRUDENCIA EN EL INDECOPI. PRIMERA JORNADA

li Indecopi

SEGUNDA PARTE

Senora presidenta del Indecopi, senor Gerente General, senor director de la Escuela del
Indecopi, funcionarios del Indecopi, amigas y amigos.

Hemos escuchado con detenimiento las palabras del doctor Montoya, las cuales nos han
descrito el marco teodrico en el cual se mueven las relaciones proveedor-consumidor, y
esa espinita que surge de tiempo en tiempo que es la clausula abusiva. Ya que tenemos
el marco tedrico vamos a ver ahora el marco practico, un caso concreto, el lamado caso
Baldo Kresalja. Aqui vamos a tener oportunidad de apreciar claramente, un poco lo que
acaba decir el doctor Montoya, cémo ha evolucionado el derecho, y es que el derecho
sigue a la vida y la vida impulsa al derecho, una y otra cosa son importantisimas y mas aun

derecho del consumidor.

¢Saben ustedes como se origina el caso Baldo Kresalja? Se origina en el ano 2010, “aqui
sito nomas” como se diria. En el ano 2070 esto no existia, esto que es nuestro pan de
cada dia, no existia, cuando alguien viajaba o simplemente queria tomar una foto de sus
hijos, de sus nietos, tenia que recurrir a la camara fotografica, hablar el dia de hoy a un
joven del rollo de pelicula, érollo de que?, del rollo de pelicula? Inconcebible.

Hoy dia toman todas las fotos que quieran, escogen la que les gusten y las que no las
desechan, las descartan y nunca existieron. En ese entonces no era asi, en ese entonces
y vamos a circunscribirnos al caso del Perd, el que queria tomar fotografias tenia que
recurrir al rollo fotografico, y una vez tomada la vista tenia que ser revelado y luego
impreso en lo que llamaban los “prints” o lo que llamamos las fotografias propiamente
dichas. Tengo que recordar algunos elementos adicionales sin los cuales se entenderia

poco o mal la resolucion que vamos a analizar.

Estamos hablando del ano 2010, hace poco mas de 12 anos. En ese entonces, las peliculas
venias en unas cajitas de cartén de dos tipos: de 20 y 36 vistas, éla marca?, solo una:
Kodak.
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Muchos afios antes se vendian en el Peru las marcas Kodak y Agfa, estoy seguro de que
la mayoria de los que estan aqui, salvo los que estan a mi izquierda, nunca supieron que

existia la marca Agfa en el Pery, estoy seguro de que es asi.

Bueno, pues, en el ano 2010 la Unica marca era Kodak, y Kodak vendia a su vez tres tipos
de peliculas para aficionados porque Kodak era una empresa de imagenes y tenia
muchos tipos de productos, tenia articulos fotograficos, tenia articulos de imagenes para
la salud, para rayos X, para tomografias, en fin, distintos productos, pero estamos
exclusivamente en el caso que esta referido a la foto de aficionado.

¢Qué paso con el caso Baldo Kresalja? Poco antes de julio de 2010, (Baldo Kresalja)
compro tres cajitas de 36 vistas cada una, hoy dia 36 vistas es la que toma un chico en 10
minutos, en esa época habia que pensar bien cada foto que uno tomaba, “No te muevas”,
“Cuidado se vela“, "¢Por donde esta el sol?”, bueno todo eso habia que tener en cuentay

ha pasado muy poco tiempo.

Bueno, Baldo Kresalja decidi¢ ir de viaje y no fue a Miami, no fue a Nueva York, no fue ni
siquiera a Paris, hizo esos viajes que los peruanos cuando los hacemos, los hacemos muy
rara vez, hizo un vigje Lima-Madrid, Madrid-Estambul, Estambul-Egipto, Egipto-
Marruecos, alli donde acababa de haber el terremoto y de ahi, Madrid-Lima, es decir, no
erair ala esquina.

Ahora eso es un elemento absolutamente subjetivo, es verdad, pero ¢Qué vale mas? dUn
viaje a Marruecos o el bautizo de un nieto? ¢A ver quién me puede decir que vale mas? es
mas olvidense de qué vale mas, écuanto vale? éPodia Baldo Kresalja repetir el viaje con
su senora para que esta vez tomaran la fotografia y conservaran una expectativa a la
cual tenian justo legitimo derecho, por la cual habian pagado?

Los rollitos, para volver al principio, venian en una cajita de carton. Cuando uno compraba
la caja, cuando uno compraba el rollo, a la hora de abrirlo habia un papelito de esos que,
como la posologia de los remedios que nadie lee, alli se establecia claramente, Kodak en
cualquier caso solo se responsabiliza por la reposicion del rollo.

Bueno, eso decia el papelito, advirtiendo algo que, lo digo ahora, es curioso, leyendo la
resolucion 12 anos despues, me doy cuenta de que en aquel entonces, no advertimos que

el rollo no estaba referido y la advertencia no estaba referida antes de comprar el rollo,
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porque nadie podria decir “Abranme el rollo para ver qué contiene adentro” y leer y ahi

tomar la decision.

No, yo tenia que comprar el rollo y una vez comprado ahi lo abria y ahi se enteraba uno,
que, si el rollo se malograba, se malograba, y lo mas que podria aspirar uno era la

sustitucion por un rollo en blanco.

Bueno, el caso es que Baldo Kresalja llega de regreso a Lima, va a un establecimiento
llamado Foto Digital, que era una cadena de contratistas de la propia Kodak, y entrega
sus tres rollos, entusiasmado para ver su viaje a Grecia, Estambul, las piramides de Egipto.
Y cuando va a recoger las fotos, se entera, bueno, eso si no ha variado mucho, que las
fotos, las (cuales) habia dejado en un establecimiento en San Isidro, pero no se revelaban
las fotos en San Isidro, se revelaban en otro local para la cual Kodak -que se llamaba Foto
Interamericana de Peru Ltd. en ese entonces-, mandaba un motociclista que recogia las
peliculas e iba, por supuesto, no iba a ir un motociclista por cada una de las agencias de
Kodak, se hubiera elevado los costos tremendamente, era un motociclista que hacia todo

un recorrido por la ciudad.

Al pasar por un barrio no muy céntrico de la ciudad, bueno, por eso digo, hay pocas cosas
nuevas por el sol. Estamos hablando del ano 2070, cuadraron al motociclista, le
arrancharon el maletin en el que llevaba nada menos que 10 camaras digitales, en esa

época recién entraba fuerte la foto digital y nada menos que 40 rollos de pelicula.

Bueno, ese es el caso Baldo Kresalja. A la hora que este senor se acerco a Foto Digital con
el animo de ver sus fotografias, llevarlos a su casa y comentar con su sefora, se entero
que las fotos habian sido robadas y que no habia ni rollo, ni fotos, ni negativo, ni nada.
“¢Como?”, dijo “dy ahora que?” "Muy facil”, le respondieron, “aca estan sus tres rollitos”,
“épero como que tres rollitos?”, dijo, “esto no puede ser, ly mis fotos?”, “pues
desgraciadamente no tenemos de donde reproducir las fotos, ademas no nos constan
que esos rollos tuvieran esas fotografias”, “pero entonces tendran que indemnizarme,
algo tendran que hacer”, “bueno, no hay forma, porque no hay forma de saber qué
contenian esas pistas de esos tres rollos, podian estar veladas, podian haber sido mal
tomadas, fotos no nitidas o por ultimo, tomadas contra el sol, no hay forma de saberlo”.
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Kresalja el dia 19 de julio del ano 2010 denunci¢é ante el Indecopi a Foto Digital por la
péerdida de sus tres rollos, sosteniendo que se habia tenido con él un servicio no idéneo, y
a mayor abundamiento, no se le habia informado que se iba a revelar el rollo en un lugar
distinto al que lo habia dejado, y menos que lo iban a pasear por todo Lima y dénde iba a

caer robado su rollo de sus valiosas vistas.

Pero, ademas, denuncid que eso que decia el papelito, era una clausula abusiva, eso de
que si pierden o destruyen o velan el rollo, me lo sustituyen por otro rollo, pero en blanco.
Eso dijo en pocas palabras el senor Kresalja en el momento de asentar su denuncia.

¢Queé dijo Foto Digital? Contesto la denuncia del senor Kresalja. Inmediatamente y dijo
“Perddn, nosotros no hemos desaparecido el rollo, el rollo se ha desaparecido por medio
de un tercero que es el motociclista.

En segundo lugar, no hay forma de saber qué habia en las fotografias que puedan tener
un valor patrimonial o extra patrimonial, como es en este caso un valor patrimonial
evidentemente era pues, 15 soles, 20 soles, por cada rollo, y un valor extra patrimonial y es
ver pues, alos senores Kresalja frente a las piramides de Egipto” eso declaro, senalo Foto
Digital, era invaluable, no habia forma y en cuanto a las medidas de seguridad a
adoptarse con el motociclista, el adoptar medidas de seguridad para asegurar al
motociclista, elevaria considerablemente el rollo, es decir, no enviando ya al motociclista,
sino haciendo que se revelaran en cada uno de los locales de Foto Digital, lo cual no era
posible, porque no todos tenian maquinas para revelar esas fotos.

Sin embargo, el elemento curioso, el sefor Kresalja dice lo siguiente, cosa que hoy dia
tampoco seria admisible, que aquello de invocar en la reparacion por los rollos, era algo
que podia aplicarse.

Habia tres tipos de material que usaba color: Kodak color, que eran slides, {se acuerdan
algunos de ustedes de lo que eran los slides?, un cartoncito que uno ponia, proyectabay
se veia la foto, pero realmente el Kodak color era un color muy limpio, casi perfecto, diria.
Esos rollos se revelaban en Panama y eso si se anunciaba, lo decia Kodak, esto va a
demorar porque se va a Panama. En el Peru revelaban Ektachrome, que eran los mismos
slides, color menos fiel de lo que se revelaba en el Peru.
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Y habia Advantix, que era el rollo comun y corriente del cual se podian sacar las copias, el
carton, el papel fotografico. Estos rollos perdidos eran de este tercer tipo y el senor
Kresalja tuvo queiir.

Esa clausula, que él denunciaba como clausula abusiva, podria ser opuesta
eventualmente a los que habian dejado rollos Ektachrome o Kodak Color, pero de ninguna
manera los rollos Advantix, como lo que él habia dejado. Sobre estos presupuestos, la
Comision de Proteccion al Consumidor analizé la situacion, pidié algunas explicaciones y
finalmente resolvio lo siguiente: Declaro infundada la denuncia por falta de informacion

y por clausula abusiva.

Establecio que habia un contrato de adhesion, o Pacta sunt servanda como lo que explico
antes el doctor Montoya. Y finalmente, declaré fundada la denuncia por falta de
idoneidad en el servicio y ordend a Foto Digital que, en primer lugar, tomar medidas para
asegurar que sus motociclistas no incurrieran en rutas peligrosas, es decir, mayor
seguridad en el otorgamiento del servicio.

De la misma forma, ordend, bueno, pasamos a terminos economicos, el senor Baldo
Kresalja habia pagado 30 soles por el costo del revelado, se ordend la devolucion de los
30 soles, ademas, se ordend que Kodak entregara al senor Kresalja tres rollos en blanco

con sus cajas respectivas.

Y finalmente, algo tenia que sancionar, aplico una multa de 1.5 UIT, que seria algo asi como
4 mil y tantos intis. Por supuesto, inmediatamente se produjeron las apelaciones.
Curiosamente, el primero en apelar fue Foto Digital. Pero, es que a ustedes les causa
gracia, pero eso es absolutamente normal. En primer lugar, a lo que era totalmente
normal desconocer el sentido del contenido de los rollos.

En segundo lugar, que la adopcion de medidas de seguridad encareceria tremendamente
el servicio apunto a hacerlo inoperante. Y que, en cuanto al desconocimiento del
contenido de las tomas, no habia forma de conocer el valor extrapatrimonial de los rollos,
por tanto, ante la inseguridad, simplemente ellos se limitaban a informar con su famoso
papelito dentro de la caja, cual era el riesgo que corria. Por supuesto que el riesgo era del
consumidor, no de ellos. Bueno, eso fue lo que dijo Foto Digital.
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Baldo Kresalja dijo que, en primer lugar, era relevante el lugar donde habia dejado los
rollos, que no era lo mismo dejar un rollo aqui, que dejarlo alla y en ambos casos uno tenia
una razonable expectativa de que se entregara el rollo debidamente revelado y con las
imagenes correspondientes.

Sobre esta base, debia declararse fundada su denuncia y en base a estos elementos, a
través de estos supuestos, el Indecopi emitid su primera resolucion a traves de la
Comision. ¢Que dijo la Comision de Proteccion al Consumidor? Dijo que el contenido de
las fotografias era efectivamente imprevisible, que habia una responsabilidad de parte
de Foto Digital, pero que esta se limitaba a no haber informado oportunamente, no habia
un problema de idoneidad, sino de falta de informacion.

Presentada la correspondiente apelacion, {Qué hace la Sala de Proteccion al
Consumidor? Mas o menos el equivalente de lo que hoy dia formamos aqui en el Indecopi,

pero con otra composicion.

Se analizo los antecedentes legales que también ha desarrollado el doctor Montoya, y se
llegd a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, que, respecto a la discusion de idoneidad, esta no era fundada. {Por que
razon? Porque un consumidor podia considerar que habia falta de idoneidad en un
servicio fotografico, cuando la foto salia velada o cuando las fotos no se le entregaban
en el tiempo indicado, pero que se revelara aqui o aca eran las mismas maquinas, los
mismos procedimientos, y en ese sentido, se considerd que no habia una falta contra el
deber de idoneidad.

En cuanto ya al sentido de la informacion, se considerd que tampoco era relevante la
informacién, porque no bastaba con decir: “senores, si se pierde o se vela o sucede
cualquier percance, la culpa no es de nosotros”, entonces eso tampoco resultaba ser
relevante para la decision final y se declard infundada la peticion de Baldo Kresalja por
falta de informacion.

Sin embargo, declaro igualmente, que habia nulidad parcial por falta de idoneidad, en la
pérdida de los rollos, infundada la denuncia por pérdida de los rollos, esto, por el Articulo
8° de la entonces Ley del Consumidor, no estamos hablando todavia del Cédigo de
Proteccion del Consumidor que se dio tiempo despueés.
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Finalmente, se revoco la resolucion que declard infundada la denuncia por clausula
abusiva, y eso constituyd el punto fundamental en la resolucion de la sala.

Hemos visto que, como sancion, la comision habia impuesto 1.5 UIT. La sala considerd que
la pérdida de los rollos no estaba amparada por la clausula abusiva que se le habia
tratado de imponer al cliente y los sanciond con 10 UIT, que en ese entonces fueron 41
400 soles a 3600 soles por UIT, que hoy dia serian 57 380 soles, esa fue la sancion que
establecio la Sala de Proteccién al Consumidor.

Obligo a Foto Digital a devolver, ademas, los 30 soles que habia pagado por el revelado,
le obligd, encima, a entregar los tres rollos en blanco, pero ya no como una compensacion,

como habia pretendido la proveedora del servicio.

Esta resolucion, sin embargo, tuvo dos votos distintos: uno, el voto que acabo de narrary
el otro, voto en minoria, que confirmo la resolucion dada por los vocales en mayoria, pero
dejando a salvo su voto en el sentido que consideraba que habia habido tambien falta de
informacion, y que la informacion sobre el lugar, el sitio donde se hubiera revelado, si era

un elemento relevante para los efectos de dilucidar el conflicto.

Asiseresolvio el caso Baldo Kresalja, asi se resolvid y asi se establecio claramente que las
clausulas abusivas, es decir, aquellas que establecian un desequilibrio aun mayor al que
naturalmente existen entre el proveedory el consumidor, carecian de eficaciay no podian

ser invocadas en contra del consumidor.

Esto es lo que tengo que decirles, a lo cual tengo que agregar dos cosas: en primer lugar,
mi gratitud por su paciencia y por la atencion que han prestado a mis palabras, muchas
gracias.
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TERCERA PARTE

Bien, muchas gracias. Bueno, en primer lugar, mi agradecimiento por la invitacion a la
presidenta del Indecopi, saludar la presencia del gerente general, director de la Escuela,
funcionarios, presidente de la Sala de Defensa de la Competencia, publico en general, y

veo por ahi a varios alumnos y exalumnos que me da gusto siempre verlos.

Empezare estas palabras hablando de las clausulas abusivas, pero antes, contando un
caso tambien, ya que se ha aludido un caso historico, dirlamos, otro caso historico desde
antes del 20710, que sucedié en el ano 2002, a mi me ocupa una responsabilidad como
vicepresidente de la Sala de Defensa de la Competencia, en ese entonces.

Y nos toco un caso bancario, el famoso caso tambien de otro abogado, colega famoso, el
doctor Garcia Belaunde, que hizo un contrato con el banco y este contrato tenia una
clausula, que en ese entonces no se hablaba de clausula abusiva, ojo que no estaba
vigente el Cddigo del Consumidor, solo habia la Ley de Proteccion al Consumidor, el
Decreto Legislativo 716.

Y habia una clausula que condicionaba o prohibia el prepago, el habia hecho un contrato
hipotecario y habia una clausula que impedia o limitaba este prepago, entonces el quiso
prepagar y dijeron que no se puede, dpor que? Porque el crédito que esta dadoa10 015
anos, el banco ha calculado sus intereses a 15 anos y bueno, usted viene a pagar ahorita
y como que malogra el negocio. Entonces, dijo puede hacerlo, pero se va a penalizar, una
penalidad, penalidad por pronto pago. Llego el caso y también se discutio, se debatio

mucho si era o no una limitacion, una clausula abusiva.

En ese entonces, no se trabajaba, no se hablaba mucho de ese concepto, pero
amparamos el caso, se lo subioé fundado el caso, fue al Poder Judicial y se confirmo lo que
el Indecopi habia resuelto. Lo importante de este caso es que tambien ahi se establecio



MEMORIAS: CICLO DE MESAS REDONDAS - JUEVES DE JURISPRUDENCIA EN EL INDECOPI. PRIMERA JORNADA

li Indecopi

el tema del autopatrocinio, porque cuando se pidio costos y costos, el dijo mis costos y
costos son estos, y dijo, pero dque costos? si usted es abogado. Si, esta bien, pero yo he
gastado mi tiempo en defenderme a mi mismo, he invertido tiempo, y écuantos son sus
honorarios?

Bueno, yo cobro tanto por hora y esto es lo que he invertido en horas en defender mi
propio caso y a nivel judicial tambien se confirmo este tema del autopatrocinio. Y en ese
entonces, fue uno de los primeros casos en los que se vio y se analizo, se debatio el
alcance normativo lo que significa una disposicion contractual que limita los derechos del
consumidor en ese entonces.

Por ese caso histérico me he acordado para poderlo referir e iniciar con ese caso, aparte,
hoy dia ya en el Codigo del Consumidor esta puesto el derecho del consumidor al
prepago, no hay una entidad bancaria o financiera que pueda establecer el prepago, no
obstante, algunas limitaciones que por ejemplo dicen: el prepago debe hacerse cada fin
de mes o tienes que haber pagado tal cantidad de cuotas para poder acceder el prepago,
o el pago se hace en la principal. no en agencias.

Ese tipo de limitaciones o restricciones a ese derecho son, en esencia, tambien una
clausula abusiva, porque estan limitando al consumidor esta poniendole en desventaja,

eso es lo importante en una clausula abusiva.

Ya el doctor Montoya ha explicado con mucha maestria el alcance normativo de la
clausula abusiva y antes de poderles dar los casos, de poder explicar lo que ha pasado en
estos casos, tenemos que precisar el tema de la clausula abusiva.

Primero, porque tiene que estar en un contrato de consumo, un contrato masivo, tienen
que haber sido pactado o predispuesto por el predisponente que es el proveedor, tiene
que colocarte en desventaja o anular un derecho y tiene que haber sido impuesta,
dirlamos con mala fe, porque no te ha sido comunicada como que te sorprende la
clausula, y esa es la gran diferencia con la contratacion individual, la contratacion civil
clasica que hemos estudiado nosotros, nos sigue formando con el curso de contrato con
contratacion el de Pacta sunt servanda, la oferta, la contraoferta, el equilibrio, asi se
forman a los alumnos, no se dicta el curso de contratacion de consumo, y es una nueva
dimension esta oportunidad también para lanzar una linea de pensamiento juridico
nueva, distinta, renovadora.
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Si hay aca alguien que es profesor o esté en una universidad tiene que repensar la forma
como dicta el curso de contratos. Se sigue disponiendo lecturas de autores italianos,
franceses, alemanes, sobre el acto juridico, sobre negocios juridicos, la oferta, la
contraoferta, la negociacion, si, pero es una contratacion individual, negociada.

Hoy estamos frente al influjo de la contratacion de consumo, la contratacion
predispuesta, preelaborada, preestructurada, que tiene dos grandes dimensiones: el
contrato por adhesién y las clausulas generales de contratacion. Y ahi es donde tiene
lugar lo que estamos hablando hoy dia, las clausulas abusivas.

Entonces, primera reflexion de la noche: hay que repensar la forma que se dicta el curso
de contratos para entender la dimension de las clausulas abusivas.

Hay varios casos que vamos a referir: taxis, seguros, transporte aéreo, terrestre, cines,
educacion. El primero es el tema del taxi, todos somos usuarios del taxi. Resoluciones N°
3229y 3230 del 2019 (18 de diciembre 2019). Caso Taxibeat.

Voy a leer las clausulas para que vean ustedes la dimension de lo que se estructurd como
clausula abusiva y por que es abusiva. Tengo que leerla, porque para poder explicarla,
tienen ustedes que escuchar que decian esas clausulas.

Primero, Taxibeat no tiene ninguna relacion laboral con el usuario conductor afiliado.
Sera plena responsabilidad solamente del usuario conductor. El pasajero reconoce que
asume el riesgo respecto de la honradez, solvencia y cumplimiento del usuario conductor.

Taxibeat no es responsable por los actos o hechos que hagan los conductores.

No garantiza su honradez, solvencia, moralidad o comportamiento. Taxibeat no tiene
ningun tipo de garantia del funcionamiento de Taxibeat. El usuario pasajero reconoce
que asume los riesgos y responsabilidad sobre cualquier dano que puede sufrir. Taxibeat,
bajo ninguna circunstancia, responde por los danos, prejuicios o reclamos por pérdidas o
costo de cualquier tipo de derivado del transporte. Taxibeat no hace declaracion de
garantia alguna sobre el contenido de la aplicacion, de |la veracidad e integridad de la
informacion contenida en la aplicacion. No responde por la naturaleza de la informacién
dada. Taxibeat no se responsabiliza por cualquier dano, perjuicio o perdida al usuario
pasajero causado por fallas en el sistema.
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¢Queé dicen ustedes de esas clausulas? Son tremendamente abusivas, porque ponen al
consumidor en una situacion totalmente de desventaja. Entonces, esas clausulas
exoneraban de toda la responsabilidad al proveedor y en todos los casos, aun cuando
podian haber supuestos en los cuales el proveedor tiene que responder, son normas o

son disposiciones contractuales totalmente contrarias a la buena fe.

A veces me dicen, doctor, {qué es la buena fe? La buena fe no se ve, pero se siente. £Qué
es electricidad? {Quién ha visto la electricidad? No, nadie la ha visto, pero mete el dedo
ahi para ver si no te das cuenta de qué es la electricidad. Entonces, la buena fe se
evidencia a traves de este tipo de clausulas, si hay buena o mala fe. Entonces, lo que el
razonamiento de la sala en ese entonces fue es que estas clausulas exoneraban de
responsabilidad a la denunciada por anticipado, en todos los casos, evidenciandose un

actuar contrario a las exigencias de la buena fe.

Y esto coloca al consumidor en una situacion de desventaja. Ese es el razonamiento
juridico que la sala en ese entonces hizo.

Luego, en Cabify, también es lo mismo. Tambiéen la misma redaccion, la misma naturaleza
de las clausulas. Ambas empresas, que entiendo que una ya no da servicio de taxi, pero la
otra si sigue funcionando.

A mi, una vez se me perdi6 en un taxi un telefono, en una comida que teniamos en el club
Regatas, me acuerdo. Y fui y me olvidé. Me olvidé, bajé, Ilamé y ya no tenia linea, estaba
apagado. Al dia siguiente, a las 10 de la manana llame, a los veinte segundos me di cuenta,
le dije “tu tienes el teléfono”. "Hijo", le dije, porque era joven el chofer. Hice uso de todos
los apremios, como se dice como abogado, el dia miercoles me pagaron todo. Porque

presioné a la gente, dos seforas eran que me pagaron el valor del teléfono y todo.

Bueno, luego en tema de seguros. Esto es una clausula muy, diriamos, sutil. O sea, una
clausula que te das cuenta que limita tu derecho a usar tu propio bien, que es tu vehiculo,
muy singular. En contratos de Seguros, Péliza de Seguros Resolucién N° 911-2018 (25 de
abril de 2018). Clausula abusiva de limitacion de kilometraje. Queda entendido y
convenido en adicion a los términos y condiciones de la poliza que el vehiculo sera
destinado para uso particular, conforme a lo declarado, y con un recorrido promedio
mensual de 2,500 ki

ometros contados de la fecha del seguro.
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Luego, lo siguiente, dice, queda entendido y convenido en adicion a los téerminos y
condicion de la poliza, y que el recorrido mensual de 2,000 kilometros desde la fecha de
inicio de ese seguro tiene que ser respetado.

En caso que, el promedio mensual del vehiculo asegurado exceda el limite, la compania de
seguros quedara exenta de atender cualquier siniestro. O sea, aca, dqué se esta
diciendo? Yo tengo mi seguro, yo lo pago, yo puedo ir a Chincha, y regresar, no puedo ir a
Piura, mi tierra, mi ciudad natal, 1,000 kilometros de ida 0 800 y 800.

O sea, no puede ser, estan limitando el uso de tu bien, que es tu vehiculo. Entonces, aca el
razonamiento de la sala fue que es una desventaja porque estan restringiendo el uso de
un bien mueble de propiedad de consumidor y esta limitando su posibilidad de eleccion
respecto a que lugares se dirige, a que lugares conduce y como utiliza su bien, porque te
impongo un kilometraje tope. Si excedes ese kilometraje y te pasa algo, no te va a cubrir.
Y tu estas pagando un seguro, no es gratis. Es una clara limitacion al alcance del uso, o
digamos, del disfrute de tu bien.

Entonces, esto implica que tu tienes que estar midiendo y sacando la cuenta cuantos
kilometros vas. Yo no sé cuantos kilometros habre recorrido al mes. Tienes que estar
sacando la cuenta. Y ojala no te pase nada, porque te pasa algo, no va a responder el
seguro. Esta es la resolucion que es del anno 2019, el razonamiento de la Sala considera

que esta clausula, inserta en el contrato, interpretada en su conjunto, impone una
desventaja al consumidor, dado que, si la denunciada quisiera asegurarse que el
consumidor no de uso distinto al bien, y por ende no exponer a mayor riesgo o

siniestralidad de la unidad, la pdliza ha contemplado otras clausulas de exclusion.

Hay otras clausulas que si estan bien, si manejas en estado etilico, si usas de manera
inadecuada el vehiculo. Esas si, obviamente, son clausulas de exclusion, nadie las discute.
Hay otros mecanismos, el contrato de seguro tenia aca otras cldusulas de exclusion,
validas, razonables, justificadas, pero no esta, porque impone al consumidor estar
midiendo cuantos kilometros recorres al mes vy, limitando el uso de tu bien, y lo peor es

que si te pasa algo, durante ese periodo, no te cubre.
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Y eso me hace acordar una clausula que vimos hace tiempo el afno 2013 0 2014. No sé si
la vimos juntos con el presidente de una compania de seguros. Esta clausula no te cubria
la caida de piedras, 0 sea pasa un senor y le cae una piedra, va al seguro y dice "Ah, pero
ddonde fue? épor Miraflores, por San Isidro? Ah no, pues, aca dice la pdliza solamente te
cubre si la piedra te cae en zona rural o zona minera, pero ¢y en Lima no hay piedras? Si
va por la costa verde o por una construccion, te cae una piedra, “Ah, no, no, tiene que ser
en zona minera o zona rural”. Entonces, también se considerd que era una clausula que

tenia un caracter abusivo.

Luego, las famosas clausulas abusivas de los cines, y los famosos casos que ustedes ya
conocen, las resoluciones N° 219y 243 del 2019 (2 y el 7 de febrero del 2019), las famosas
clausulas de la canchita.

Se ha discutido mucho, en clase unos estan a favor, otros en contra. Yo en clase digo
dquién esta a favor? dquien en contra? Algunos dicen yo estoy a favor, yo estoy en
contra, salio mucha gente, mucha ideologia, mucha gente que empezd a hacer memes de
que ahora voy a llevar, vas a llevar al cine tu arroz con pollo, tu ceviche, son cosas de
broma, causan risa, perfecto, pero yo no acepto este tipo de comentarios por ejemplo a
nivel académico, ahi no puede ser, porque nunca se ha visto que la gente haya llevado
arroz con pollo al cine, nunca, si uno va de dos a tres horas, eso no se ve, no se ha visto
ningun caso, No conozco ningun caso que la gente lleve al cine ceviche, arroz con pollo,
comida o parrillada. Un alumno me dijo “Doctor, yo si he visto”, le dije que “quiero la
fuente, si no estas muerto, yo quiero la fuente”. “Yo lei” me dijo “¢Ddénde leiste?, traeme
el caso”. “No doctor, lo lei en un meme”. No, acd, cosa que se dice en el curso se
fundamenta, aca hacemos ciencia, no hay que yo lei un meme, no, Zqué dicen? équien
dice? no asi dicen, comentan, ya ¢y tlu qué eres?, dvas a seguir lo que dicen los memes?
Te estas formando, es una facultad de derecho, y puedes discrepar, perfecto, pero con

razonamiento.

A los alumnos les digo ¢estas de acuerdo? “Si, yo creo que los cines atentan contra el
modelo de negocio”, cQué es el modelo de negocio? ¢Un modelo de negocio puede
atentar contra un derecho?
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Porque aca yo les pongo el siguiente caso, ya lo conocen ustedes, digamos, el alcance de
la resoluciéon que establecié que limitar el derecho de entrar al cine a un consumidor con
su canchita o su gaseosa, era abusivo, y en este caso no hay un contrato escrito, pero la
clausula esta puesta alli, esta informada, esta socializada, esta publicitada. Y yo le digo
eso a los alumnos, vas a la universidad y te dicen “Senor, deje su fotocopia afuera” "dQue
eseso?” “Son copias de mis separatas” "¢y los libros?” “también, por favor, la universidad
aca vende sus libros y saca sus fotocopias, no puede entrar con eso” y le pregunto a los
alumnos qué les parece y me dicen “No, alli si esta mal” dy por qué en el cine esta bien?
“No, esta mal” me dicen, pero épor qué esta mal?, fundamenta, “no, que la universidad,
este, no es un negocio”, no, el negocio, quizas no sea la educacion, pero la universidad
también tiene una libreria y una fotocopia y parte de su modelo de negocio es que gana

en pensiones y también gana vendiendo libros, “no, estaria mal”.

Vas a la clinica, vas con tu mascarilla, “senor, por favor, deje su mascarilla afueray su gel,
aca la clinica vende su mascarilla y también vende gel”, 20 soles la mascarilla, en la calle
cuesta unsol. “No, pero es que estaria mal” ¢Por qué? “Porque es la salud” y dpor qué en

el cine esta bien?

En Espana vas y contratas un servicio de pompas funebres, o sea un cementerio. “Senor,
el cajon tiene que comprarlo aca”, pero épor que?, “Aca el servicio que damos nosotros es
un camposanto, sale con cajon, y si no ya ve usted donde entierra a su...”. "Entonces, ahi
estaria mal, doctor”. Pero épor qué en el cine esta bien?

“No, es que el modelo de negocio”, me dijo un alumno, “"doctor, se demostro que el 40 %
de los ingresos del cine eran por la venta de canchita”. Esta bien ya, la universidad o la
clinica también demuestra que el 30 % de sus ingresos son por venta de mascarillas y
venta de gel, entonces écudl es la diferencia®?

Es un caso debatible, obviamente. No todos tenemos que estar de acuerdo, pero fue el
razonamiento de la sala, estan limitando el derecho del consumidor a poder acceder a un

servicio en igualdad de condiciones.

Ahora, en otros paises, en Brasil si se ha considerado como clausula abusiva, {no? Y se
considera una clausula de atadura, una venta atada.
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En Espana el caso se ha llevado por competencia desleal, porque los que venden cancha,
los “cancheros” o los chocolateros le dijeron a la autoridad, un momento, los cines hacen
competencia desleal, porque a la gente que me compra a mi canchita y me compra
chocolates para entrar al cine no la dejan entrar y él si vende su canchita, su chocolate.
Que venda, no hay ningun problema, pero que permita que yo también venda, en los
centros comerciales. Y ahi se interpretd que era una competencia desleal, porque el cine
se vale de una ventaja comparativa que es tener el cine, la pelicula, y esa ventaja
comparativa la usa para excluir del mercado ¢a quién? A los cancheros, a los chocolateros
y es competencia desleal.

El resultado es el mismo, el consumidor puede entrar con su canchita, pero es otra vision,

otra mirada. En Brasil, en otros paises si se ha considerado como una clausula de atadura.

Si bien es cierto, no es obligatorio, pero igual, el hecho de que esté ademas es cultura. La
gente, si no come cancha, cree que no es el cine ¢no? pero es parte de la cultura. Nunca
he visto yo que al cine se lleve otra cosa. Lo demas son gracias, meme, chiste, que voy a
llevar mi comida, o pescado frito o ceviche como dice el doctor, pero nadie lleva eso. Pero
obviamente el debate que hubo fue grande y, el modelo de negocio, todo proveedor tiene

derecho a hacer una propuesta ofertable de negocio al mercado.

Puedes vender lo que tu quieras, pero ninguna propuesta ofertable de negocio puede
conculcar un derecho a la persona, ni limitar derecho del consumidor, como en este caso.

Entonces hay que ver que implica el modelo de negocio.

Tenemos un caso también donde en una discoteca en el Cusco, creo que era Mama
América o Mama Africa, no me acuerdo muy bien. Cuando ibas a entrar a la discoteca, te
miraban y decian “A ver, digamos, tiene pinta de extranjero, adelante. Bienvenido.”
Cuando llega usted dice “Ah, un momento ¢y usted? 100 soles la entrada, 50 soles” “No,
idiscriminacion!” “No, ese es mi modelo de negocio”. Y por que le cobran? los extranjeros
se supone que tienen plata, son turistas, van a gastar.

El peruano no, entra y estan mirando ahi, se toma una cerveza y con una cerveza estan
toda la noche, no gastan. Entonces, yo me aseguro y les cobro 50 soles, ese es mi modelo
de negocio. Pensamiento puramente racional. Yo no discrimino, yo soy cusqueno, soy tan
peruano como todos, pero tengo que ver por mi negocio.
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Entonces, los nacionales que generalmente no consumen, me aseguro y les cobro sus 50
soles, 100 soles de entrada. Pero el extranjero, yo sé que gasta en la discoteca, por lo

tanto, no le cobro.

Pero eso es, dirlamos, una especulacion, porque de repente es un extranjero, esos turistas
mochileros que entran con las justas. Y de repente es un peruano que tiene plata. No,
pero ese es mi modelo de negocio. Es un modelo de negocio, pero dpuede ir mas alla del
derecho a la igualdad? Ojo, que ese consejo también se considerd en la década del
noventa, cuando recién salio la Ley de Proteccion al Consumidor, habia dos discotecas en
Miraflores que fueron sancionadas por discriminacion. Pero fueron al Poder Judicial via
contencioso-administrativa y ahi se dijo, es libertad contractual. Alli en |la discoteca no le
gustan los chinos, no entran chinos. No le gustan los negros, no entran negros. Entonces,
es libertad contractual. Y ademas es el modelo de negocio, o sea, hay que ver cual es el

alcance normativo del modelo de negocio.

Muchos jovenes lo repiten, muchas universidades, pero hay que ver cual es el alcance
normativo del modelo de negocio. El hecho de que una empresa gane, vendiendo
alimentos a 40 % y ganan los cines 60 %, {eso determina tu modelo de negocio? Claro,
hay que entender, por eso el razonamiento de esta resolucion es muy interesante. Yo no
he estado presente, no fui parte de esta resolucion, pero escribi que eso reivindicaba un

derecho de los consumidores a poder elegir.

Luego, viene otro caso de transporte aéreo, Resolucién N° 0507-2020 (19 de febrero
2020). Los cambios y adicién de servicio pueden ser realizados a través de la pagina web
por el pasajero a mas tardar dos horas antes de la salida programada y se hara para

vuelos internacionales siempre y cuando no hayan pasado el proceso de check in.

Los cambios de nombre de ruta pueden ser realizados siempre y cuando el pasajero no
haya realizado ninguno de los tramos contratados. Aca, la sala considerd que era una
clausula abusiva porque estas clausulas restringian y limitaban el derecho de los
consumidores a endosar sus boletos aereos. No le permitia el endoso de los boletos
aereos, y si ya se habia realizado el check in, se establecia que cuando se haya usado un
trayecto de una de las rutas no podia endosar.

Entonces, a pesar de que hay un articulo expreso, que es el articulo 66 del Codigo,
también se violentaba este articulo y era obviamente una clausula abusiva.
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En el transporte aereo y tambien en el transporte terrestre hay otras clausulas abusivas.
Se imponen pesos maximos, por ejemplo, en el transporte terrestre. Si tu quieres puedes
pagar el exceso, no te pueden limitar. Salvo ahora en pasajes aéreos hay ahora low cost,
que es otro tipo de pasaje, que ahi si te avisay te dicen la maleta que se puede llevar o la
mochila. Pero el transporte terrestre si te impone pesos algunas veces.

Luego te impiden el endoso, tambien algunos pasajes terrestres. Luego, por ejemplo,
hijos menores. Vimos un caso donde por cada nifo, la Ley de Transporte si mal no
recuerdo, establece que un nifno hasta cinco anos puede ir en las faldas del padre o
madre. Entonces, dice que esta bien, pero 50 %% mas, te cobra un adicional o un porcentaje

mas por llevar al menor. Y la norma dice que puede llevarlo, eso también se ha sancionado.

También se han visto casos que, después de las 10 de la noche ya no te cobran pasaje
universitario, que el pago sea entero porque a esa hora ya no hay clases, pero los
universitarios pueden ir a una biblioteca, en fin. O si es escolar y no tiene uniforme, ya son
las cuatro de la tarde, a esa ahora ya no hay colegio, tiene que pagar el pasaje entero. Ese
tipo de limitaciones son en el fondo las disposiciones abusivas del sector transporte.

Y luego, aparte del transporte aéreo, tenemos otros que se han dado en el sector
educativo. En el ano 2015 no estaba la ley que hay ahora. Hoy esta el Decreto Legislativo
1476° que tiene que ver mucho con el tema de las pensiones.

Un decreto que se ha dado en contexto de |la pandemia, pero en el 2015 no habia esa
norma. Y ahi, un sefior pago veinte mil soles por su nifo en un colegio en Surco, lo pago en
noviembre del 2015, para que su hijo estudie en el 2016. En diciembre de 2015 o en enero
de 2076 ya no lo podia pagar y creo que se iba fuera el Lima, una cosa de esas. El hecho
era que el nino no iba a estudiar alli, era recién para empezar el nivel inicial. El colegio no
te devuelve, pero dpor qué no? Porque alli esta en el contrato, no hay devolucion de la
cuota de ingreso. "Pero den ninguna circunstancia? Ya no vamos a estar en Lima, mi hijo
no conoce ni la vereda del colegio, ni la ventana. Ademas, son cuatro anos, recién va a
entrar al kinder. Ademas, lea alli, dice que es una donacion. Pues yo no he donado nada”.

Bueno, como fuere, no hay devolucion.

Entonces, se ha dejado infundada en primera instancia por el tema de pacta sunt
servanda, el contrato que se ha firmado que el padre habia tenido acceso a ver.
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Y en segunda instancia se considero que eso era abusivo. Porque estabas tambien
colocando al padre de familia en situacion de desventaja. Y fue el colegio hasta el Poder
Judicial y el Poder Judicial se ratifico que, en efecto, en el fondo, se trataba de una
clausula que ponia una serie de desventajas a los padres de familia. Sobre todo, cuando
hay un motivo justificado por el cual estas retirando a tu hijo del colegio, o sea,ya no va a
estudiar.

Y a veces me pregunto, desde el punto de vista de etica de los negocios, éte puedes
guedar con 20,0007 écontra nada? Ningun padre va a discutir con un colegio una
clausula, porque hacemos todo para que nuestros hijos estudien en los colegios. Este es
un tema, también, que en ese entonces se considerd que era una clausula abusiva. Hoy
dia hay una ley, hay una norma que ya regula el tema de los cobros y todo el tema de
colegios.

Luego, en el sector inmobiliario también hay algunas clausulas que se consideran
abusivas. Les contaré dos casos, el primero, es sobre la separacion de inmuebles. Una
pareja joven va, dice "Me gusta este departamento, lo compro, lo quiero separar con
10,000 dodlares”. “Perfecto, lo separamos”. “Ya el banco nos va a aprobar el crédito.
Manana sale el crédito”. Estan alegres, contentos. El lunes firman la separacion. El
miércoles les avisan que no calificaron para el crédito, porque estaban en Infocorp. El
banco no les financia el credito. El jueves van a la empresa y piden que les devuelvan los
10,000 dolares porgue ya no van a comprar el inmueble, pero hay una penalidad del 10
por ciento. Tu dices de 10,000 su 10 % sera 1000. "Bueno, que me den 9,000". "No,
senor, no le van a dar nada, porque es el 10 por ciento del valor del inmueble”. “¢Cuanto
cuesta elinmueble?” “"Cien mil” "y dcuanto es el 10 % de 100,0007" "Diez mil, ¢Cuanto ha
dado usted?” "Diez mil”.

Aparte de la clausula de ad corpus, que ya con esto finalizo, que ya es un tema que
también en el mercado esta dando mucha vuelta. Uno cuando compra en planos te
ofrecen 100y te entregan 90. Dicen “No, pero usted compré ad corpus” “Si, pero cuando
yo compreé no habia ad corpus”. Compre un inmueble en existencia virtual, en planos o en
computadora.

Me dijeron 100 metros cuadrados, he pagado 1000 ddlares por metro cuadrado,
100,000, me estan entregando 90.Ajustemos el precio. “No, es que tu has comprado ad

corpus, te ha tocado 90",
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La clausula de ad corpus, como dice el maestro Arias-Schreiber, se utilizaba cuando habia
un problema de catastro y de medicion de los inmuebles.

Pero el Codigo Civil es muy agrarista, habla de lotes, fincas. Y se compraban los inmuebles
y te decian ad corpus porque a lo que venga, ad corpus es adherido al cuerpo, lo que
venga en el cuerpo. Pero con las transacciones eran fisicas, habia un corpus fisico que
estabas comprando. Y eralégico que, sicomprabas un lote de 100 metros cuadradosy te
tocaban 98, ya pues, {qué ibas a discutir? porque habian transado ad corpus y si te
tocaba 105 metros cuadrados, te ganaste 5 metros cuadrados. Pero habia un corpus,
pero con las compras en planos no hay corpus y la unidad de referencia para las
transacciones hoy dia es el metro cuadrado. Si yo pago por 100 metros cuadrados 100
mil, espero que me den 100, pero si me dan menos, bueno, esta bien, ya dque voy a hacer?

Pero ajustemos el precio, pero te aplica la clausula.

Estos dos temas de inmobiliarios, en su momento fueron declarados clausulas abusivas
por la sala del 2002 al 2018. Nos denunciaron penalmente por abuso de autoridad.
Tuvimos que ir al Poder Judicial, defendimos y la fiscalia los archivo.

Entonces, esos dos temas en su momento se consideraron que eran abusivos tambieny
tuvimos que defenderlas de esa manera, incluso a nivel de fiscal.

Eso es, rapidamente, todo lo que les puedo comentar sobre clausulas abusivas y bueno,
pues, ya conversaremos en una pregunta. Muchas gracias.
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PALABRAS FINALES Y
LAS CONCLUSIONES

e ANOS

Muchas gracias, José Alfredo. Buenas noches con todas y con todos. Senora Presidenta
Ejecutiva del Consejo Directivo del Indecopi, que quiza nos esta acompanando de manera
virtual. Sefor gerente general, Ever Miré Garcia Rodriguez, sefores miembros colegiados
de esta sala, estimados vocales de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor.

Voy a ser a modo de cierre y recapitulando los temas generales e importantes que se han
abordado el dia de hoy, empezando, dire, y creo que a todos nos ha quedado, despues de
las clarisimas exposiciones de los sefores vocales, que el crecimiento de las
transacciones comerciales han traido consigo la masificacion de los contratos.

Eso como punto. Los contratos ya no son el resultado de un proceso de negociacion. Los
contratos ya no son el resultado de un intercambio de informacion, de un intercambio de
oferta y de contraoferta. Los contratos ahora, muchos, de hecho, la mayoria, se han
convertido en el producto de una aceptacion en bloque, de un conjunto de estipulaciones
elaboradas previa y unilateralmente por una de las partes, que es el predisponente, y que
pone en la situacion de la otra parte, que es el adherente, en este caso el consumidor, de
0 aceptar o rechazar integramente el contenido del contrato. No puede negociar.

Estamos pues ante la figura del contrato por adicién. EI consumidor no elabora la
clausula del contrato y solo tiene la posibilidad de aceptar o rechazar integramente.

En estos casos, en estos contratos por adicion, también se pueden incluir las cldusulas
generales de contratacion. Los vocales también se han referido a las clausulas generales
de contratacion. £Qué son las clausulas generales de contratacion? Simplemente son
disposiciones generales y abstractas que integran posteriormente a la oferta de una

serie de contratos futuros particulares que se van a celebrar.
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Al no ser negociados estos contratos, al ser impuestos por una de las partes a la otra,
puede ocurrir,y de hecho, ocurre,y lo hemos visto en todos los casos que se han explicado
esta noche, que se impongan condiciones en detrimento de los consumidores, el
proveedor redacta condiciones que perjudican los intereses legitimos de los

consumidores y los beneficia exclusivamente a ellos.

El Coédigo de Proteccion al Consumidor y Defensa del Consumidor no podia pues
quedarse indiferente ante la situacion de estos contratos. Por ello, para que los
consumidores puedan ejercer de los derechos y mecanismos alternativos y efectivos
para su proteccion, ha introducido en el cuerpo normativo varios articulos que ya se han
sido referidos por los sefores vocales, pero que los voy a resumir, que son los siguientes:

En primer lugar, esta el punto 5 del titulo 5 del titulo preliminar que recoge el principio de
buena fe. Los agentes en el mercado, Ildmense consumidores, proveedores, asociaciones
de consumidores, representantes, deben adecuar su conducta al principio de buena fe,
de confianzay lealtad entre las partes.

El otro articulo que también es muy importante del Codigo es el articulo 48, que recoge

justamente los requisitos que deben reunir las clausulas contenidas en los contratos
celebrados por adhesion. Establece varios requisitos, por ejemplo, que la redaccion tiene
que ser clara, sencilla, concreta, que ademas debe haber posibilidad de comprension
inmediata.

Es decir, en un contrato no pueden haber reenvios a textos, a documentos, que no estén

simultaneamente o previamente a la celebracion del contrato.

Y ademas, también hay otro requisito de accesibilidad y legibilidad que significa que los
consumidores deben de conocer el contenido del contrato antes de suscribirlo. Pero
también recoge un requisito que es importante y que tiene relacion directa con el tema
que se esta viendo el dia de hoy. Y es la buena fe y equilibrio necesario entre los derechos
y obligaciones de las partes en un contrato. Y justamente este requisito excluye de todas

maneras la utilizacion de clausulas abusivas. ¢Qué son clausulas abusivas?

El Codigo Civil recoge las clausulas como clausulas no validas, ya se refirié el doctor
Montoya. Y el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor también se refiere a las
clausulas abusivas. ¢Qué son estas?
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Obviamente las que no han sido negociadas individualmente y se establecen en contra
de las exigencias de la buena fe, colocando al consumidor en una situacion de desventaja
y desigualdad o anulan sus derechos.

Son inexigibles para el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y épor qué la
tutela del consumidor? dpor qué ante esta situacion el codigo recoge esta normativa?
No solamente porque el proveedor predisponente del contenido del contrato somete a
consideraciéon del consumidor que es el adherente, sino también por algo que refirio el
doctor Montoya y es muy importante, y es uno de los fundamentos del derecho de

proteccion al consumidor, que es la asimetria informativa.

El proveedor conoce toda la informacion respecto de los bienes y servicios que ponen el
mercado, no asi el consumidor. Si el consumidor esta en asimetria informativa y a eso le
agregamos que el proveedor tiene la facultad para disenar el contrato, entonces
definitivamente estariamos poniendo al consumidor en una situacion de desventaja.

El otro articulo importante al que quiero referirme y ya es el articulo de las clausulas
abusivas del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Articulo 49°, también

define codmo debe evaluarse el caracter abusivo de estas clausulas.

Primero, se tiene que ver la naturaleza de los productos y servicios que son materia del
contrato. Luego, se tiene que analizar todas las circunstancias que tienen que ver en el
momento de la realizacion del contrato, incluyendo la informacion que pueden tener las

partes, en este caso el consumidor.

Y todas las demas clausulas que tengan que ver con el contrato, porque cuando uno hace
un analisis de auxilidad, no solamente ve la clausula que esta siendo, en este caso,
cuestionada, sino que tiene que tambien ver todas las demas clausulas que conforman el
contrato, o ademas podemos ver también clausulas de otro contrato, del que este que

estamos analizando depende.

También quiero referirme de manera sucinta a los dos tipos de clausula abusiva, las
clausulas abusivas de ineficacia absoluta y las clausulas abusivas de ineficacia relativa.
Las ineficacias absolutas son las que son abusivas per se, no necesitan una mayor

evaluacion, porque generalmente no son licitas, porque van en contra de normas de



MEMORIAS: CICLO DE MESAS REDONDAS - JUEVES DE JURISPRUDENCIA EN EL INDECOPI. PRIMERA JORNADA

l' Indecopi

orden publico o de normas imperativas, por ejemplo, ya se refirieron los vocales y hemos
visto varios casos que recogen estas clausulas, las que excluyen o limitan la
responsabilidad del proveedor frente al consumidor por sus hechos, por dolo o culpa, o a
veces trasladan esa responsabilidad al consumidor por sus propios hechos. Y tambiéen
esta otra clausula que no puedo dejar de referirme, las que le facultan al proveedor, al
predisponente, a suspender la ejecucion del contrato o a resolverla.

También tenemos las clausulas abusivas de ineficacia relativa, estas si tienen que ser
analizadas en funcion a que, de cuanto onerosas puede significar para un consumidor,
pero para eso tenemos que ver también todo el contrato.

Por ejemplo, dentro de estas clausulas estan las que imponen obstaculos onerosos o
desproporcionados a los consumidores que no les permite el ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor en los contratos.

Igualmente, hay una clausula que le permite al proveedor modificar unilateralmente los
terminos y condiciones de contrato, o las que establecen cargas onerosas o
procedimientos engorrosos, por ejemplo, para presentar, no sé, una queja, para presentar

pruebas o para presentar o poner mediante excepciones, por ejemplo.

Entonces, son clausulas que tienen que ser evaluadas, caso por caso, contrato por
contrato. No son como las clausulas de ineficacia absoluta que per se son invalidas.

Quiero terminar, refiriendome a como interviene el Indecopi, aqui hay muchos alumnos
universitarios. Entonces dcomo interviene el Indecopi ante la aplicacion o existencia de
una cldusula abusiva en los contratos de consumo?

Bueno, hay varias formas, puede ser mediante una denuncia que presenta Liliana Cerron,
podria ser o cualquier persona natural, particular, presenta una denuncia en el Indecopi,
argumentando que ha celebrado un contrato con un proveedor y que hay una clausula

que le resulta abusiva.

Para este tipo de denuncias, el consumidor esta obligado a demostrar, a acreditar que
esa clausula le ha sido impuesta, esa clausula le ha sido aplicada y que por ende ha
sufrido un perjuicio, ha sufrido un agravio concreto.
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También el otro camino es una denuncia que puede presentar las asociaciones de
consumidores. En este caso, las asociaciones de consumidores presentan para la

defensa de los derechos o intereses difusos o colectivos.

Ellos no van a acreditar el agravio concreto. Lo que ellos van a acreditar es, oye, hay
clausulas abusivas, estan siendo contenidas en ciertos contratos y que van a ser
aplicados a un numero de consumidores.

Ellos pueden venir y presentar una demanda. Ellos no estan obligados, repito, a acreditar
que hay una lesion, un perjuicio contra el consumidor. Y la otra forma es la intervencion de
oficio que hace el Indecopi, iniciando procedimientos de oficio, cuando advierte que, en
efecto, hay clausulas abusivas que estan siendo contenidas en contratos por algunas

empresas.

Ahi, nuevamente, el Indecopi sale en defensa de los intereses colectivos y difusos, lo que
ahi se defiende es un interés supra individual. No el interés individual que defiende, que

acerca al consumidor de a pie a presentar una denuncia ante el Indecopi.

Hasta ahi he terminado de abordar de manera sucinta los conceptos generales que se
han vertido el dia de hoy. Pero quiero tambiéen referirme a que todo este trabajo
encomiable, trabajo fuerte que desarrollan los vocales, esta contenida toda esta labor,
esta contenida en una de las funciones y esto para los alumnos que esta dentro de las
normas de gestion del Indecopi, que es la funcion de la sala, es conocer y resolver, en
ultima instancia administrativa, todas las apelaciones que pone el fin a un procedimiento,
emitidas por las comisiones de proteccion al consumidor a nivel nacional.

Nosotros vemos todas las materias porque no somos una sala que ve determinadas
materias, vemos todas las materias de consumidor y ademas recibimos todas las

apelaciones de las resoluciones que se emiten a nivel nacional.

Pero esta labor encomiable que desarrolla la Sala tiene un apoyo técnico de la Secretaria
Técnica, la cual tramita los procedimientos en segunda distancia y elabora también los
proyectos de resolucion que van a ser puestos en consideracion de los vocales.
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Ellos los discuten, los debaten y si tienen a bien, los aprueba. Actualmente somos 43
personas las que conformamos la Secretaria Técnicay que estamos distribuidos en cinco
equipos de trabajo. Por la misma razon que vemos todas las materias a nivel nacional
tenemos cinco tipos de trabajo que ven temas especificos y esto ayuda a preservar la
predictibilidad, la seguridad juridica y la especializacion de las materias.

Entonces, esto es importante y quiero referirme también a que este ano hasta el 31de
agosto hemos resuelto, los vocales han resuelto un total de 1715 expedientes de los
cuales un 4536 % corresponden a servicios bancarios y un 12.77 . a servicios
inmobiliarios y bueno, los demas tienen porcentajes minimos y también referirme a que
en cuanto a clausulas abusivas también hemos resuelto no una cantidad, digamos, asi
enorme, pero si han sido casos muy importantes justamente por el efecto que tienen

para ordenar el mercado.

Y quiero terminar diciendo que nuestro trabajo es parejo, es fuerte, tenemos un pasivo de
1480 en la actualidad y podemos todavia decir que el 100 % de expedientes que
tenemos en tramite estan dentro del plazo legal y el 100 % tambien de quejas que se
presentan contra la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor han sido declaradas
no fundadas y asi mismo, estamos resolviendo los casos en un promedio de 95.56 dias
habiles siendo que el plazo como todos sabemos, bueno los que trabajamos en el
Indecopi, es de 120 dias habiles en algun momento en el ano 2021 en plena pandemia
pudimos resolver en 45.71 dias habiles; sin embargo, paso la pandemia, se incrementa la

carga procesal y no es posible ya seguir resolviendo en ese plazo.

Asimismo, los sefnores vocales resuelven por sesion, por ejemplo -tenemos cuatro
sesiones al mes- un promedio de mas de 70 casos y eso, de verdad significa un trabajo
fuerte que desempena la Sala y desempena también la Secretaria Técnica trabajando en
equipo, porque es necesario en la gestion moderna trabajar en equipo, eso nos permite
dar cumplimiento a nuestras labores.
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RONDA DE PREGUNTAS

Enla foto de izquierda a derecha, los doctores: Pérez, Carrillo, Montoya, y Durand

Doctor Montoya

Sies que en esa denuncia, la parte se sintid satisfecha, si esa es una denuncia de parte, el
consumidor se tendra que desistir si es que es el caso. Puede continuar y decir, ha hecho
la denuncia y han resuelto, por lo tanto, el contra de mi persona puede seguir ese proceso.
Lo que contiene la norma generalmente es los desistimientos, los allanamientos o, en su
efecto, si es que la conducta se corrige antes de la instrucciéon del oficio de cargos, en
cuyo caso no hay lugar a ninguna sancion.
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Doctor Carrillo

Yo diria, en primer lugar, que si lo ordeno, ordend que pagara el costo de los rollos, lo que
habia costado cada uno de los rollos que habia comprado.

No podia valorizar y en eso, en alguna medida tenia razon Foto Digital, no podia valorizar
y ponerle un precio a las imagenes tomadas, pues en Marrakech, Partenén o en la Gran Via
de Madrid, no podia definitivamente valorizar, el Indecopi no podia valorizar eso, pero si
dejo expresa constancia, y eso lo omiti en mi exposicion por no considerarlo relevante, que
la sala dejo abierta y expresamente abierta la posibilidad de que el consumidor fuera a la
via judicial, donde si era posible perfectamente valorizar por la via de danos y perjuicios la
responsabilidad en que se habia incurrido a la péerdida del valor extra patrimonial de sus

rollos revelados.

Julio Durand

Entiendo si antes de firmar el contrato revisa la clausula abusiva, entiendo que no firme
contrato, es lo que da a entender. Claramente, uno lo dice contrato pues son clausulas de
adhesion, son términos, incluso letras pequenas, pero si no ha firmado el contrato, no hay

relacion.

Por lo tanto, no, o sea, no habria lugar a una denuncia porque si no firmoé el contrato, no ha
establecido ninguna relacion de consumo con el proveedor éno? Salvo que puedas
advertir y le digas que te la cambie o te la modifique. No muy usual, pero podria ser.
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PROCEDENCIA: COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SUR
DENUNCIANTE: BALDO KRESALJA ROSSELLO

DENUNCIADO: FOTO DIGITAL S.A

MATERIA: IDONEIDAD DEL SERVICIO

CLAUSULAS ABUSIVAS

ACTIVIDAD: VENTA MAYORISTA DE OTROS PRODUCTOS

SUMILLA: Se revoca la Resolucion 2603-2010/CPC que declaré infundada la denuncia
del senor Baldo Kresalja Rosselld en contra de Foto Digital S.A. por infraccion del articulo
8° de la Ley de Proteccion al Consumidor y, reformandola, se declara fundada la denuncia
pues quedo acreditado que el denunciado opuso al denunciante una clausula abusiva,
transgrediendo lo dispuesto en el articulo 1398° del Codigo Civil.

PROCEDENCIA: COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SUR
DENUNCIANTE: BALDO KRESALJA ROSSELLO

DENUNCIADA: FOTO DIGITAL S.A.

MATERIA: CUMPLIMIENTO DE MANDATO JUDICIAL

ACTIVIDAD: VENTA MAYORISTA DE OTROS PRODUCTOS

SUMILLA: Se da cumplimiento a la sentencia emitida por el Vigésimo Sexto Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de
Mercado, confirmada por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
Sub Especializada en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima, la
misma que declard la nulidad de la Resolucién 782012 /SC2INDECOPI en el extremo que
sanciono a Foto Digital S.A. con una multa de 10 UIT por la aplicacion de una clausula
abusiva contra el senor Baldo Kresalja Rosselld. En consecuencia, se impone una multa de

5 UIT contra dicho proveedor.

'@
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PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SUR
DENUNCIANTE : BALDO KRESALJA ROSSELLO

DENUNCIADO : FOTO DIGITAL S.A

MATERIA : IDONEIDAD DEL SERVICIO CLAUSULAS ABUSIVAS ACTIVIDAD : VENTA
MAYORISTA DE OTROS PRODUCTOS

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -SEDE LIMA SURN°® 2
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : ASOCIACION PERUANA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS - ASPEC
DENUNCIADA : CINEPLEX S A.

MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO/CONTRATO DE CONSUMO/PRACTICAS
ABUSIVAS /CLAUSULAS ABUSIVAS /OBLIGACION DE INFORMAR SOBRE
RESTRICCIONES DE ACCESO

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE ENTRETENIMIENTO

SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que declaré infundada
la denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta infraccion de los articulos 47°
inciso b), 48° inciso c) y 57° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; toda vez
que, el deber de idoneidad, la proteccion minima del contrato de consumo, clausulas y
practicas abusivas, no implica la regulacion de precios en el mercado.

Asimismo, se declara la nulidad parcial de la Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017 y la
Resolucion 850-2017/CC2, en los extremos que imputd y se pronuncio, respectivamente,
sobre la conducta consistente en que Cineplex S.A. habria restringido el acceso a sus
salas de cine con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran sido
adquiridos en su establecimiento comercial como una infraccion del articulo 58°.1 del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que la conducta antes
mencionada se encuentra contemplada Unicamente como una presunta infraccion de los
articulos 49°.1y 50° inciso e) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

En consecuencia, se ordena el archivo de dicho extremo de la denuncia.

9
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Por otro lado, se revoca la resolucion apelada, en el extremo que declard infundada la
denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta infraccion de los articulos 49°.1y
50° inciso e) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se
declara fundada la misma.

Ello, al haberse acreditado que la restriccion consistente en la prohibicion a los
consumidores de ingresar a las salas de cine con alimentos y/o bebidas adquiridas fuera
del establecimiento comercial, aplicada por la denunciada, constituye una clausula

abusiva de ineficacia absoluta que limita los derechos de los consumidores.

De otra parte, se declara la nulidad parcial de la Resoluciéon 1del 23 de marzo de 2017y la
Resolucion 850-2017/CC2, en los extremos que imputd y se pronuncio, respectivamente,
sobre la presunta falta de Cineplex SA. por no haber sustentado y/o explicado la
restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en su establecimiento a las
salas de cines, toda vez que este cargo fue analizado como parte integrante de la
imputacion referida a la restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en
su establecimiento a las salas de cines. En consecuencia, se ordena el archivo de la

denuncia en el presente extremo.

Finalmente, se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que declaro
infundada la denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta infraccién de los
articulos 1°.1inciso f), 18° y 19° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda
vez que el hecho de que ponga a disposicion de los consumidores determinados tipos de
alimentos y/o bebidas en sus salas de cine, no implica una afectacion a las normas de

proteccion al consumidor.

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SURN® 2
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : ASOCIACION PERUANA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS - ASPEC
DENUNCIADA : CINEMARK DEL PERUSRLL.

MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO

CONTRATO DE CONSUMO/PRACTICAS ABUSIVAS/CLAUSULAS ABUSIVAS/
OBLIGACION DE INFORMAR SOBRE RESTRICCIONES DE ACCESO

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE ENTRETENIMIENTO N.C.P.

e
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SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que declaro
infundada la denuncia interpuesta contra Cinemark del Perd SR.L., por presunta
infraccion de los articulos 47° inciso b), 48° inciso c) y 57° del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor. Ello, toda vez que, el deber de idoneidad, la proteccién minima
del contrato de consumo, clausulas y practicas abusivas, no implica la regulacion de

precios en el mercado.

Asimismo, se declara la nulidad parcial de la Resolucién 1del 23 de marzo de 2017 y la
Resolucion 849-2017/CC2, en los extremos que imputd y se pronuncio, respectivamente,
sobre la conducta consistente en que Cinemark del Perd S.R.L. habria restringido el
acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran
sido adquiridos en su establecimiento comercial como una infraccion del articulo 58°.1
del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que la conducta antes
mencionada se encuentra contemplada unicamente como una presunta infraccion de los
articulos 49°1y 50° inciso e) del Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor. En
consecuencia, se ordena el archivo de dicho extremo de |la denuncia.

Por otro lado, se revoca la resolucion apelada, en el extremo que declardé infundada la
denuncia interpuesta contra Cinemark del Perd S.R.L., por presunta infraccion de los
articulos 49°1y 50° inciso e) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en
consecuencia, se declara fundada la misma. Ello, al haberse acreditado que la restriccion
consistente en la prohibicion a los consumidores de ingresar a las salas de cine con
alimentos y/o bebidas adquiridas fuera del establecimiento comercial, aplicada por la
denunciada, constituye una clausula abusiva de ineficacia absoluta que limita los
derechos de los consumidores.

De otra parte, se declara la nulidad parcial de la Resolucion 1del 23 de marzo de 2017y la
Resolucion 849-2017/CC2, en los extremos que imputd y se pronuncio, respectivamente,
sobre la presunta falta de Cinemark del Perd SR.L. por no haber sustentado y/o
explicado la restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en su
establecimiento a las salas de cines, toda vez que este cargo fue analizado como parte
integrante de la imputacion referida a la restriccion de ingresar productos alimenticios
no adquiridos en su establecimiento a las salas de cines. En consecuencia, se ordena el
archivo de la denuncia en el presente extremo.
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Finalmente, se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que declaro
infundada la denuncia interpuesta contra Cinemark del Peru S.R.L., por presunta
infraccion de los articulos 1°.7inciso f), 18° y 19° del Codigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, toda vez que el hecho de que ponga a disposicion de los consumidores
determinados tipos de alimentos y/o bebidas en sus salas de cine, no implica una
afectacion a las normas de proteccién al consumidor.

PROCEDENCIA : COMISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL INDECOPI DE LA LIBERTAD
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : LUIS MIGUEL MARINOS ROSARIO

DENUNCIADAS : LA POSITIVA SEGUROS Y REASEGUROS S A.

NOR PERUANA CORREDORES DE SEGUROS S.A.

MATERIAS : CLAUSULAS ABUSIVAS

DEBER DE INFORMACION

ACTIVIDAD : SEGUROS GENERALES

SUMILLA: Se confirma la Resolucién 824-2017/INDECOPI-LAL en el extremo que
declaro fundada la denuncia interpuesta contra La Positiva Seguros y Reaseguros S A,
por infraccién de los articulos 49.1° y 57° literal a) de la Ley 29571, Codigo de Protecciény
Defensa del Consumidor, en la medida que la clausula denominada “Limitacion por
Kilometraje”, constituye una clausula abusiva de ineficacia relativa, en tanto ocasiona una
desventaja injustificada y significativa al consumidor, dado que le impone una limitacion
respecto al uso de su propio vehiculo, aun cuando la poliza contempla otras causales de
exclusion que restringen el uso de la unidad asegurada.

Asimismo, se confirma dicha resolucion en el extremo que declaré fundada la denuncia
interpuesta contra Nor Peruana Corredores de Seguros S.A., por presunta infraccion de
los articulos 1° numeral 1 literal b) y 2° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, al haberse verificado que no informdé al denunciante de manera
detallada y exacta sobre la clausula denominada “Limitacion por Kilometraje”.

S
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PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SUR N° 3
PROCEDIMIENTO : DE OFICIO

DENUNCIADA : TAXIBEAT PERU S.A.

MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO

CLAUSULAS ABUSIVAS

ACTIVIDAD : CONSULTORIA DE INFORMATICA Y GESTION DE INSTALACIONES
INFORMATICAS

SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, que hallo responsable a Taxibeat
Peru S.A., por infraccion del articulo 19° del Cédigo de Proteccién y Defensa de
Consumidor; al haber quedado acreditado que no adoptd las medidas necesarias a fin de
garantizar la seguridad de los consumidores que utilizaban el servicio prestado a traves
de su plataforma virtual. Esto por cuanto, se esperaba el cumplimiento adecuado del
procedimiento de seleccion de conductores, afiliados a la plataforma por medio de la cual

se solicitaba un servicio de transporte.

Asimismo, se confirma la decision apelada en el extremo que hallé responsable a
Taxibeat Peru S.A. porinfraccion del literal a) del articulo 50° del Cédigo de Protecciony
Defensa del Consumidor, puesto que incluyd en sus "Términos y Condiciones” clausulas
abusivas contenidas en los numerales 3.5,3.7,10.1,10.2,10.3 y 10.4.

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SURN°® 3
PROCEDIMIENTO : DE OFICIO

DENUNCIADA : MAXI MOBILITY PERU S.A.C.

MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO

CLAUSULAS ABUSIVAS

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TRANSPORTE POR VIA TERRESTRE

SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, que hallo responsable a Maxi
Mobility Peru S.A.C. porinfraccion del articulo 19° del Codigo de Protecciony Defensa de
Consumidor; al haber quedado acreditado que no adopto las medidas necesarias a fin de

garantizar la seguridad de los consumidores que utilizaban el servicio prestado a traves

S

de su plataforma virtual.
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SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado, que hallé responsable a Maxi
Mobility Peru S.A.C. porinfraccion del articulo 19° del Codigo de Protecciény Defensa de
Consumidor; al haber quedado acreditado que no adoptd las medidas necesarias a fin de
garantizar la seguridad de los consumidores que utilizaban el servicio prestado a traves
de su plataforma virtual. Esto por cuanto, se esperaba el cumplimiento adecuado del
procedimiento de seleccion de conductores, afiliados a la plataforma por medio de la cual

se solicitaba un servicio de transporte.

Asimismo, se confirma la decision apelada en el extremo que halld responsable a Maxi
Mobility Peru S.A.C., por infraccién del literal a) del articulo 50° del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, puesto que incluyd en sus "Condiciones Generales de Uso y
Aviso Legal (Peru)” cldusulas abusivas contenidas en los numerales 2,3y 8.

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR - SEDE LIMA SUR - N° 3
PROCEDIMIENTO : DE OFICIO

DENUNCIADA : VIVA AIRLINES PERU S A C.

MATERIAS : CLAUSULAS ABUSIVAS

ACTIVIDAD : TRANSPORTE DE PASAJEROS POR VIA AEREA

SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que halld responsable
a Viva Airlines Pery S.AC. por infraccion del articulo 50° literal e) del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, al haber quedado acreditado que consigno, en su
portal de internet (preguntas frecuentes y términos y condiciones), clausulas abusivas
que limitan o restringen el derecho de los consumidores a endosar sus boletos aéreos,
toda vez que no permite el endoso de boletos aéreos: (i) si es que ya se ha realizado el
checkin; y, (i) cuando ya se ha realizado el trayecto de una de las rutas.

Asimismo, se confirma la resolucion impugnada, en el extremo que halld responsable a
Viva Airlines Pert S.A.C., por infraccion del articulo 50° literal e) del Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, al haber quedado acreditado que consigno, en su portal de
internet (preguntas frecuentes y términos y condiciones), cldusulas abusivas que limitan
o restringen el derecho de los consumidores a postergar sus boletos aéreos; toda vez
que para gozar de tal derecho, en las tarifas Viva o Viva Super, se debe pagar una

S

penalidad.
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