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En el presente informe juridico se analiza el expediente N° 999-2019/CC2-
INDECORPI, generado por un Procedimiento Administrativo Sancionador ante
Indecopi por presuntas infracciones a la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, se tiene como partes al sefior DLPO (denunciante) y a
la empresa Los Portales Construye S.A.C. (denunciado).

Denunciante sefiala que en agosto del 2017 suscribié un contrato denominado
“Compromiso de contratar — Plan Ahorro” con la finalidad de adquirir un
departamento construido por la denunciada, en este documento se determind
gue se debia ahorrar como minimo el 10% del valor del inmueble en un plazo de
seis (06) meses para poder calificar a un crédito hipotecario; no obstante,
posterior al vencimiento de este plazo se le comunicé al denunciante que por su
calidad de trabajador independente tenia que cumplir con una extensiéon del
plazo por seis (06) meses mas para poder ser calificado por la entidad financiera.
Posteriormente, con fecha 29 de abril de 2018 se suscribié el contrato “Compra
Venta de Bien Futuro Pago con Crédito Hipotecario”, es en este momento
cuando Denunciante informa recién haber tomado conocimiento de que si se
diera el caso de ser no aprobado el crédito hipotecario a su favor se resolveria
el contrato y se aplicaria una penalidad del 50% sobre la garantia pagada. Sin
embargo, el contrato fue suscrito a voluntad y se continué con el pago de las
cuotas pactadas, pasado el plazo la denunciada informé que tenia que ahorrar
seis (06) meses mas para poder ser calificado. Frente a esto, Denunciante
mostré su inconformidad y solicité la devolucion del 100% de los fondos
ahorrados en la cuenta de ahorro hipotecario. La denunciada solicité al
denunciante que se apersone a sus oficinas para suscribir la resolucion del
contrato y se le informd que se aplicaria la clausula penal establecida en el
contrato. La denunciada contradice las afirmaciones de la denunciay solicita que
se declare infundada puesto que no se habia contravenido la norma, sefial6 que
las clausulas se encontraban expresas en el contrato suscrito por Denunciante.
En primera instancia la Secretaria de la Comision de Proteccion al Consumidor
N° 2 declaré: i) Infundada la denuncia contra Los Portales por presunta
infraccion al articulo 49 vy literal a) del articulo 51 del Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor, en tanto que la clausula consignada en el
“‘Compromiso de contratar- Plan Ahorro” no resulta abusiva, ii) Denegar la
solicitud de medidas correctivas y pago de costas y costos. Ante esto,
Denunciante presentd el recurso de apelacion contra la resoluciéon. En segunda
instancia la Sala especializada en Proteccion al Consumidor declara i) la nulidad
parcial de la resolucién 1 por imputar incorrectamente a la denunciada ii) nulidad
parcial de Resolucion emitida por la Comisidbn por la omision en su
pronunciamiento respecto a la presunta infraccion al deber de informacion por
parte de la denunciada, iii) Se declara infundada la denuncia, en tanto que la
denunciada brind6 informacion oportuna sobre las penalidades, iv) Se confirma
resolucién emitida por la Comision en el extremo que declard infundada la
denuncia por infraccién de los articulos 49 y 51 del Cdodigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.
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RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

.1 Sintesis de ladenuncia

Con fecha 18 de julio de 2019, Denunciante, sefior DLPO (en adelante,
DENUNCIANTE), interpuso una denuncia ante la Secretaria Técnica de la
Comision de Proteccion al Consumidor Nro. 2 — Sede Central del Instituto
Nacional de la Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual —
INDECOPI (en adelante, La Secretaria) contra la empresa Los Portales
Construye S.A.C. (en adelante, Los Portales) por la afectacion a sus derechos
contenidos y reconocidos en la Ley Nro. 29571 - Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor (en adelante, el CAdigo)

Fundamentos de Hecho
Los fundamentos de la denuncia interpuesta fueron los siguientes:

« A finales del mes de agosto del afio 2017, el DENUNCIANTE celebr6 con
Los Portales un contrato denominado “Compromiso de Contratar — Plan
Ahorro” con la finalidad de adquirir uno de los departamentos que estaban
siendo construidos por la empresa inmobiliaria en el proyecto denominado
“Costanera Uno”- Il Etapa, ubicado en la provincia constitucional del
Callao.

« En el mencionado contrato denominado compromiso de contratar, se pacto
el pago de por lo menos el 10% del valor total del inmueble para poder ser
evaluado por la entidad financiera con la que trabajaba la inmobiliaria,
siendo esta el Banco GNB, y asi poder acceder a un crédito hipotecario.

o Durante los primeros seis (06) meses el DENUNCIANTE realiz6 los
depdsitos correspondientes, no obstante, finalizado este plazo Los
Portales le comunicé que el plazo se tenia que extender seis (06) meses
mas ya que por la condicion de profesional independiente y al no contar
con boletas de pago que sustenten sus ingresos mensuales no era posible
determinar si su capacidad econOmica se sostendria con el tiempo por lo
gue se debia extender el plazo para ser calificado.

o EI DENUNCIANTE por esa época sufrié la pérdida de su cényuge por lo
gue comunic6 a Los Portales que al ver sus ingresos dismuidos tendria
gue optar por un departamento de menor metraje y, por lo tanto, de menor
costoo valor.



« Con fecha 29 de abril de 2018 el DENUNCIANTE suscribio con Los
Portales el denominado contrato “Compra venta de bien futuro pago con
crédito hipotecario”, es en este entonces cuando sefala haber tomado
conocimiento de las clausulas de penalidad contenidas, donde se detallaba
que si la entidad bancaria no aprobaba el crédito hipotecario se resolveria
el contrato y se le aplicaria una penalidad del 50% sobre la garantia
pagada, sin perjuicio de lo anterior, el Sr. PGmez firmé el contrato a voluntad
y continué con el ahorro hasta culminar el segundo plazo de seis (06)
meses.

e Finalizado el plazo de doce (12) meses de ahorros, a Los Portales se
comunico nuevamente con el DENUNCIANTE para informarle que tendria
que ahorrar otros seis (06) meses mas para poder ser calificado ya que
hasta finalizar el segundo plazo la entidad financiera que trabajaba con
Los Portales, no le iba a otorgar el crédito. Ante esto el DENUNCIANTE
solicitd la liberacion de los fondos depositados en la cuenta de ahorro
hipotecario dela entidad bancaria que estaba percibiendo estos.

» Los Portales mediante carta notarial cit6 al DENUNCIANTE para firmar la
resolucion del contrato, en el documento de resolucion se detallaba el cobro
de la penalidad del 50% de la garantia pagada por incumplimiento de las
clausulas contenidas en el compromiso de contratar.

Fundamentos de derecho

El DENUNCIANTE ampara su denuncia principalmente en los articulos 2°.1, 49°,
50°, 77°.4, 104° y articulo IV.7 del Titulo preliminar del Cdodigo.

Medios probatorios

EI DENUNCIANTE ofrecié los siguientes medios probatorios:

e« Compromiso de contratar “Plan ahorro — Proyecto Costanera Uno — Il
etapa”, celebrado con fecha 28 de agosto del 2017.

« Contrato de “Compra venta de bien futuro pago con crédito hipotecario”,
celebrado con fecha 29 de abril del 2018

o Constancia de deposito de S/ 2505.00 realizado a la cuenta de la
inmobiliaria Los Portales Construye S.A.C.

« Diez (10) constancias de depoésito de los abonos o transferencias hechas
en la cuenta de ahorro hipotecario del DENUNCIANTE.

e Reporte de estado de cuenta del Banco GNB.

« Carta notarial enviada por Los Portales al DENUNCIANTE.



1.2

Admision a trdmite de la denuncia

Mediante Resolucién N° 01 de fecha 27 de agosto de 2019, la Secretaria
Técnica de la Comision de Proteccién al consumidor N° 2 (en adelante, La
Secretaria) admitié a tramite la denuncia interpuesta por el DENUNCIANTE
en contra de Los Portales por presunta infraccion al Codigo:

Por presunta infraccion de lo dispuesto en el literal b) del numeral 1.1 del
articulo 1 y el articulo 2 del mencionado Cdédigo en tanto que la empresa
no habria cumplido con disponer de manera oportuna, accesible y
suficiente toda la informacion relevante.

Por presunta infraccion de los articulos 18 y 19 del Cédigo en tanto que
Los Portales al haber pretendido hacer que el DENUNCIANTE firme la
resoluciéon el contrato aplicando la penalidad estaria afectando la
expectativa de este no encontrando una correspondencia entre lo que
esperaba recibir del proveedor y lo que realmente recibid.

Presunta infraccion del articulo 49 vy literal a) del articulo 51 del Cédigo en
tanto que Los Portales habria insertado una clausula abusiva en el
contrato.

Asimismo, se dispuso a correr traslado a la empresa Los Portales Construye
para que brinde sus descargos en un plazo de mayor a cinco (05) dias habiles.

1.3

Descargos

Con fecha 20 de septiembre de 2019, Los Portales se apersoné al procedimiento
administrativo iniciado de parte por el DENUNCIANTE y presentd sus
descargos sefalando los siguientes fundamentos:

Sobre la presunta infraccion al deber de informacién

e Con fecha 15 de agosto de 2018 el DENUNCIANTE suscribe el contrato

denominado Compromiso de Contratar — Plan ahorro con Los Portales para
poder adquirir un inmueble construido por la misma.

En el numeral 8.1 de la octava clausula del contrato se detalla de manera
expresa

“(...) En caso EL COMPRADOR incurra en cualquiera de los
siguientes supuestos:



A. Si durante el plazo de vigencia del presente documento, el

credito hipotecario le fuera denegado a EL COMPRADOR

B. SiEL COMPRADOR incumpliera con el pago puntual de una

o cualquiera de las cuotas mensuales que se compromete ahorrar

en la entidad financiera destinada por LOS PORTALES

CONSTRUYE (...)

(...) En caso de no cumplir cualesquiera de las obligaciones

referidas previamente dentro de los plazos establecidos. LOS

PORTALES CONSTRUYE quedara facultado a resolver

unilateralmente y de pleno derecho el presente contrato.

(...) Cuando se produzcan las causales de los literales b), c), d)

y/o e) LOS PORTALES CONSTRUYE tendra derecho a retener
or concepto de penalidad el cincuenta por ciento (50%) del

importe entregado en garantia por el comprador”

En el caso del literal a) PORTALES CONSTRUYE aplicara la

penalidad si la denegatoria por parte de |la entidad bancaria o

financiera se originara por causas imputables a EL
COMPRADOR” (negrita y subrayado personal) *

« Se evidencia el pleno conocimiento de la clausula sefialada anteriormente
por el DENUNCIANTE ya que fue firmado de manera voluntaria dando a
entender que, en sus plenas capacidades y con sentido de responsabilidad
sabia del contenido del contrato, los términos y condiciones contractuales,
todo esto previo a la suscripcion del contrato. Lo referido atiende a un
consumidor razonable ya que se estaria sometiendo a un compromiso que
implica obligaciones monetarias de alto valor y que contiene penalidades
ante el incumplimiento.

Sobre la presunta infraccién al deber de idoneidad y a las obligaciones de
los proveedores

e Con fecha 21 de julio de 2019 se le notific6 al DENUNCIANTE la carta
notarial donde se pone en conocimiento la resolucion del contrato donde se
detallalo siguiente:

“(...) habiendo incumplido el ahorro mensual que debid efectuar
ante la respectiva entidad financiera y conforme a los términos
acordados en la clausula octava del compromiso suscrito, le
comunicamos nuestra decisibn de ejercer la resolucion
automética y unilateral del compromiso de compraventa (...)"

e De los documentos presentados por el DENUNCIANTE como medios
probatorios, se evidencia que la empresa Los Portales Construye solo citd
al DENUNCIANTE para que se acerque a firmar la resolucion, esto
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previa lectura del documento como parte del procedimiento, ademas se
menciona en la carta notarial a los términos acordados en una de las clausulas
del compromiso. No se desprende, evidencia o prueba que Los Portales haya
obligado al DENUNCIANTE a firmar la resoluciéon del compromiso.

e La penalidad que se menciona en la carta notarial donde se informa la
resolucién del compromiso estaria sustentada correctamente ya que el
DENUNCIANTE no cumplié con realizar el depdsito mensual conforme a
lo que establece la quinta clausula del compromiso donde se sefiala que
la puntualidad de pagos es necesaria para poder obtener una respuesta
positiva de parte de la entidad bancaria para el préstamo hipotecario.

« Ante la denegatoria de la entidad bancaria por causas imputables al
DENUNCIANTE, la empresa Los Portales se vio plenamente facultada a
poder resolver el contrato unilateralmente y cobrar la penalidad pactada.

Respecto a la presunta aplicacion de clausulas abusivas

e La clausula octava que es la que el DENUNCIANTE sefiala como abusiva
no corresponde con una que viole la buena fe o ponga en severa
desventaja al consumidor ya que en esta solo se estipulan cuales serian
los remedios contractuales regulados por el propio Cddigo Civil peruano
frente a casos de incumplimiento.

« En concreto, la clausula octava, detallada en el contrato estaria cumpliendo
plenamente su finalidad, de tratarla como abusiva se estaria
desconociendo lo reconocido por la norma y perjudicando a los que se
consideran proveedores de bienes 0 servicios porque se estarian
estableciendo limites y generando perjuicios.

o Es preciso mencionar que la cldusula ha estado detallada de manera
expresa en el documento suscrito por el DENUNCIANTE ante lo cual no
puede sefialar desconocimiento sino lo contrario ya que con la firma se
demuestrala aceptacion por ser un acuerdo de voluntades.

« Aunado a lo anteriormente sefialado se trae a colacion lo sefalado en la
Resolucion Final N° 998-2013/CC2-INDECOPI donde se determind que la
redaccion de una clausula resolutiva no debe ser considerada como
abusiva: “la misma establece una penalidad que se configura por el solo
hecho del incumplimiento de la obligacion dDenunciante (comprador)
cuando este no cumpla con el pago puntual de las cuotas establecidas de
acuerdo al fraccionamiento del precio acordado, por lo cual corresponde su
aplicaciéon al haberse corroborado que Denunciante no ha cancelado las
cuotas adeudadas”



Fundamentos de Derecho

La empresa Los Portales Construye amparo juridicamente sus descargos en los
articulos 141, 1354, 1362,1341 del Cddigo Civil y 1,2,18 y 19 del Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

Medios probatorios
Los Portales ofrecio los siguientes medios probatorios:

e Copia del contrato de Compraventa
e Liquidacion por Resolucion del contrato

I.4 Contradice descargos

Con fecha 02 de octubre de 2019 el DENUNCIANTE presenté su escrito
contradiciendo todos los descargos presentados por Los Portales.

En estos descargos sefiala que el proveedor tiene a obligacion de brindar al
consumidor toda la informacién relevante de manera previa a la toma de decision
y no solo plasmarla en una clausula contractual y menos aun cuando se trata de
clausulas generales de contratacion que no han sido aprobadas por la Autoridad
Administrativa.

I.5 Resolucion de primera instancia

Con fecha 13 de marzo de 2020, mediante Resolucién Final N° 592-2020/CC2
la Comision de Proteccion al Consumidor N° 2 declaro lo siguiente:

e Se precisa que el hecho imputado se analizara en una sola presunta
infraccion al articulo 49 y literal a) del articulo 51 del Cdodigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor.

¢ Infundada la denuncia contra Los Portales por la supuesta infraccion al
articulo 49 y literal a) del articulo 51 del Cddigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, en tanto que la clausula 8.1 del documento denominado
“Compromiso de contratar — Plan Ahorro” no resulta una clausula abusiva
de contratacion.

e Se deniega la solicitud de medidas correctivas y pago de costas y costos
del procedimiento por la denuncia presentada por el DENUNCIANTE.

.6 Sintesis del Recurso de Apelacion

Con fecha 14 de julio de 2020, el DENUNCIANTE interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion Final N° 592-2020/CC2 teniendo como
fundamentos:

e La Autoridad Administrativa omitié elementos sustanciales que contiene
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la resolucién materia de apelacién, la primera omision versa sobre

respecto de las infracciones denunciadas ya que, a parte de las indicadas
en la resolucién que estaban orientadas a determinar la existencia del
aprovechamiento de la asimetria informativa por parte de Los Portales, se
sostiene nuevamente que la informacion sobre la penalidad debio ser
brindada antes de la firma del contrato mediante otros medios publicitarios
o proformas ya que la firma del contrato es un estadio mas avanzado y
hasta ese punto ya se habian realizado ciertos pagos.

e Omision sobre el andlisis del monto total de los depdsitos que se han
solicitado para devolucion, en este punto la Comisién y Los Portales no
se pronunciaron sobre los pagos realizados.

I.7 Sintesis de contestacion de apelacion

Con fecha 30 de diciembre de 2020 la denunciada empresa Los Portales
presentd en su contestacion a la apelacion presentada por el DENUNCIANTE,
argumentando lo siguiente:

e Ratifican todos los argumentos vertidos en el escrito de descargos y se
oponen a todo aquello que se contraponga a lo sefialado en el mismo.

e Se reitera que se puso en conocimiento de manera oportuna sobre la
penalidad ya que esta se encontraba expresamente detallada en el
documento suscrito a voluntad por el DENUNCIANTE quien como
consumidor razonable deberia tener mayores consideraciones en la
lectura de un documento que a la firma lo compromete a una serie de
obligaciones que no es posible pretenda mencionar que desconoce del
contenido habiendo pasado trece meses desde la suscripcion de este
documento.

.8 Resolucion de segunda instancia

Mediante Resolucion N° 0003-2021/SPC-INDECOPI de fecha 6 de enero de
2021, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, La Sala)
declaré lo siguiente:

e Declarar la nulidad parcial de la Resolucion N° 1 de fecha 27 de agosto
de 2019 en el extremo que La Secretaria imputo la denuncia interpuesta
contra Los Portales respecto a la falta de informacion de la penalidad
consignada en el compromiso de contratar como presunta infraccion a los
articulos 1 y 2 del Cddigo cuando correspondia que la conducta sea
evaluada bajo una presunta infraccion del articulo 76.2 de la referida
norma.
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e Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 0592-2020/CC” del 13 de
marzo en el extremo que omitié pronunciarse sobre la presunta infraccion
al deber de informacion, por vulneracion de los principios de congruencia
procesal y debido procedimiento.

e Se declara INFUNDADA la denuncia interpuesta contra Los Portales
Construye por presunta infraccion del articulo 76.2 del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor al haberse acreditado que se brindo
a informacion oportuna sobre la penalidad aplicable ante el
incumplimiento de pago.

e Se confirma la Resolucion 0592-2020/CC2 en el extremo que declaré
infundada la denuncia interpuesta contra la empresa Los Portales
Construye por presunta infraccion de los articulos 49 y 51 del referido
Cadigo, en tanto que la clausula indicaba expresamente que, ante la falta
de abono de las cuotas pactadas, el proveedor se encontraba facultado a
retener el monto indicado como penalidad no revistiendo esta clausula un
caracter abusivo.

Il. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS IDENTIFICADOS EN EL EXPEDIENTE

1.1 ¢La clausula octava del compromiso de contratar constituye una
clausula abusiva por la retencion del 50% del monto pagado como
garantia?

Las partes celebraron, en principio, un contrato denominado “Compromiso
de contratar — Plan Ahorro” que se puede entender como el contrato
preparatorio que vinculaba a las mismas y que generaria que en futuro se
celebre el contrato de compraventa definitivo del departamento escogido
por el DENUNCIANTE y que seria construido por Los Portales,
inmobiliaria denunciada.

En la clausula octava del referido compromiso de contratar se describe la
penalidad y cuales serian las acciones o qué actos configurarian motivos
para la aplicaciéon de esta.

Posteriormente, el DENUNCIANTE no cumpli6 con los plazos
establecidos para el pago de las armadas de las cuotas para poder ser
evaluado y acceder al crédito hipotecario que financiaria la compra del
bien.
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Precisamente fue en la cuota Nro. 3 en la que hubo un retraso y que
motivO a Los Portales a resolver el contrato unilateralmente previa
comunicacion via notarial al DENUNCIANTE.

Ante los hechos mencionados cabe analizar si la clausula impuesta en el
compromiso de contratar redactado por Los Portales constituye una
clausula abusiva y si deberia ser inaplicada en el caso en concreto;
tomando en consideracion que a criterio de la Comisién de Proteccion al
Consumidor y la Sala Especializada de Proteccién al Consumidor, dicha
clausula no constituye una clausula abusiva dentro de los parametros que
la norma establece.

1.2 ¢Existié infraccion al deber de brindar informacién al consumidor?

Por medio de la Resolucion 392-2020/CC2, la Comisién de Proteccion al
Consumidor (en adelante, La Comision) analiz6 como materia de
pronunciamiento la presunta infraccion al deber de brindar informacion al
consumidor ya que, de acuerdo con lo indicado por el DENUNCIANTE,
no se le habria informado oportunamente sobre la penalidad impuesta
por medio de la clausula. En dicha resolucion se dispone a declarar
infundada la denuncia por infraccién al articulo 51 del Cédigo en tanto
que, las clausulas que sefiala el DENUNCIANTE fueron informadas
oportunamente por Los Portales.

En la Resolucion 003-2021/SPC-INDECOPI, La Sala confirma la
resolucién venida en grado en el extremo que se declara infundada la
denuncia al acreditarse que se cumplié con la informacion de manera
oportuna.

En virtud de lo antes expuesto, cabe determinar y analizar si en el caso
planteado el proveedor cumpli6 con el deber de brindar informacion
adecuada y oportunamente al consumidor o si, de ser el caso, hubo una
afectaciéon y vulneracién a este deber. Lo anterior tomando en cuenta que
la informacién que debe brindar el proveedor debe generar certidumbre y
facilitar la actuacion y comportamiento del consumidor en el mercado ya
gue lo que se busca es que tenga pleno conocimiento de sus derechos y
obligaciones teniendo en cuenta cuales serian las posibles contingencias
ante ciertas conductas.
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1.3 EIl deber de idoneidad regulado en el articulo 18 y 19 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, relacion con los servicios
inmobiliarios

Denunciante plantea como pretension la vulneracién a los articulos 18 y
19 del Cédigo debido a que presuntamente el proveedor habria obligadoal
denunciante a firmar la resolucién del contrato donde se determinaba la
penalidad y pago de esta.

Mediante Resolucion Final N° 592-2020/CC2, la Comision de Proteccion
al Consumidor concluy6 que el andlisis de la denuncia no se haria sobre
la pretension a la vulneracion al deber de idoneidad.

No obstante, se ha visto necesario como parte del analisis del expediente
el determinar como se vincula el deber de idoneidad de los proveedores
con los servicios inmobiliarios ya que quienes los ofrecen deben cumplir
con las obligaciones que la norma estipula ademas de cumplir con las
expectativas generadas al consumidor.

Finalmente, se analizard el vinculo entre el deber de idoneidad y la
informacion que brindan los proveedores.

II. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

Previo a desarrollar los problemas juridicos del presente caso es necesario
mencionar algunos conceptos que se vinculan estrechamente.

El presente caso esti referido a las actividades en el rubro inmobiliario,
precisamente a la compra y venta de propiedades, por lo que corresponde
determinar si el Indecopi es competente para conocer las infracciones cometidas
en el sector inmobiliario.

De acuerdo con lo mencionado en lineas anteriores, es necesario mencionar
previamente lo que sefiala la Constitucidn en su articulo 139 inciso 1 que recalca
la unidad y exclusividad jurisdiccional, frente a esto la entidad encargada de
supervisar el cumplimiento de los proveedores frente a los consumidores en el
sector inmobiliario es Indecopi.
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.1 ¢Laclausula octava del compromiso de contratar constituye una
clausula abusiva por la retencion del 50% del monto pagado como
garantia?

Previo al analisis del problema, primero identificaremos frente a qué tipo
de contrato estamos. Siendo asi, estamos frente a dos contratos, el
primero denominado “Compromiso de Contratar — Plan Ahorro” que se
consideraria como un contrato preparatorio y el segundo contrato
celebrado es el denominado “Contrato de Compraventa de bien futuro
pago con crédito hipotecario” que es el contrato definitivo. Ambos
contratos dilucidan una clara relacién de consumo y donde se tiene como
partes a un consumidor (denunciante) y un proveedor (denunciado).

Es bien entendido que los contratos en general estdn compuestos por
clausulas las cuales pueden ser negociadas por las partes o impuestas
por el proveedor.

Ahora, es necesario precisar y definir qué es una clausula general de
contratacion que en el caso peruano se encuentra definido en nuestro
Cadigo Civil en el articulo 1392:

Articulo 1392°. -

Las clausulas generales de contratacion son aquéllas redactadas
previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma
general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de
una serie indefinida de futuros contratos particulares, con
elementos propios de ellos.

Ademas, Carlos Cardenas Quirés (2000) en su articulo llamado “Las
clausulas generales de contratacion y el control de las clausulas abusivas”
también nos brinda una definicion:

Son disposiciones generales y abstractas que integraran la oferta
de una serie indefinida de contra tos individuales y que adquiriran
fuerza vinculante so6lo una vez celebrados los correspondientes
contratos. (p.113)

De la lectura anterior entonces se desprende la caracteristica mas
importante, la redaccion unilateral, o sea, la no existencia de negociacion
entre las partes. Se debe resaltar también que se ha hecho una distincion
en este tipo de clausulas ya que existen aquellas que fueron aprobadas
administrativamente y las que no; en el primer caso se tiene, por ejemplo,
aguellas clausulas que las entidades bancarias desean establecer en sus
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contratos y que previo a celebrar el acto debe ser aprobado por la entidad
gue lo supervisa, en este caso, la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP; por otro lado, se tienen a aquellas que no fueron aprobadas
administrativamente, en este caso tenemos a las clausulas que han sido
establecidas en los contratos, tanto el preparatorio como el definitivo,
materia de analisis del presente expediente, al respecto sobre este tipo
de clausulas vemos que no hay una entidad que regule la imposicion de
estos en los contratos pero si la norma precisa cuéles son los parametros
y brinda los lineamientos que deben seguir para no vulnerar los derechos
de los consumidores ni los principios del derecho.

Es asi como llegamos a las clausulas abusivas en los contratos, en este
punto es importante mencionar que este tipo de clausulas se pueden
encontrar tanto en aquellas que han sido aprobadas administrativamente
como en las que no, la mayor incidencia evidentemente se encuentra en
las que no han sido aprobadas administrativamente, ya que como se ha
redactado en el parrafo precedente, es parte de su naturaleza la no
existencia de una entidad que supervise la redaccion de las estas. Al
respecto, el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en el articulo
49 sefala lo siguiente:

Articulo 49°. -

En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente, se consideran
clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio,
en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos.

Vemos que el Cadigo para determinar y evaluar si una clausula es abusiva
toma en consideracion cual ha sido la naturaleza de los productos o
servicios que fueron objeto del contrato del que se sefala que
presuntamente se habrian estipulado clausulas en desventaja del
consumidor, ademas de la informacion que se le habria brindado a este.

Ademas, tenemos a Carbonell O’Brien (2021) que brinda su definicion de
las clausulas no negociadas por las partes:

Las clausulas no negociadas individualmente son todas aquellas
clausulas desequilibradas incluidas en un contrato de negociacién
individual, las cuales han sido predispuestas por el proveedor e
incorporadas en el contrato sin participacion del consumidor en el
contenido de las mismas. (p. 215)
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Ahora, las clausulas abusivas se encuentran en aquellas que no han sido
negociadas, esto ha sido sefialado por la norma ya que no cabria alegar
de abusiva a una clausula que ha sido negociada por las partes, pero para
que configuren como una no basta solo eso, sino que la misma debe
poner en desventaja al consumidor y haber sido estipulada de mala fe por
el proveedor en aprovechamiento del consumidor. EI Cddigo, nos resalta
gue uno de los derechos de los consumidores es la proteccidn contra las
clausulas abusivas en los denominados contratos de consumo.

Respecto a las clausulas abusivas el Codigo hace una clasificacion que
divide en dos a estas clausulas, las primeras son las llamadas de
ineficacia absoluta, estas se encuentran definidas por el articulo 50° del
mencionado Caédigo y son “numerus clausus” ya que es el mismo cuerpo
normativo que determina en qué casos se puede determinar que un
proveedor establecio clausulas de este tipo. Las segundas son las de
ineficacia relativa, reguladas en el articulo 51 de la norma y de su nombre
se desprende que se tendra que analizar en cada caso concreto si se ha
incurrido en una clausula de este tipo.

En consideracion de lo anterior tenemos al Doctor Juan Espinoza (2021)
que da sus comentarios respecto a los articulos 50° y 51° del Codigo:

(...) establece dos listas, una negra, en la cual las clausulas
vejatorias son ineficaces absolutas (entiéndase nulas) (art. 50) y
otra gris en la cual existe la presuncién que nos encontramos frente
a clausulas vejatorias, las cuales seran declaradas ineficaz
relativas (entiéndase anulables) (art. 51). Tanto en uno como en
otro caso, es el juez quien declarara la nulidad o anulabilidad de las
clausulas. (...) la autoridad administrativa solo puede declarar
inaplicables las clausulas abusivas (art. 52.1 del CPDC) (...). (Pag.
616)

Por otro lado, se tiene la jurisprudencia por medio de la Resolucién N°
0078-20/SC2-INDECOPI donde La Sala emite su pronunciamiento sobre
los criterios adicionales para determinar si una clausula abusiva de
ineficacia relativa:

() La clausula ocasione una desventaja al consumidor;

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

(iii) la clausula ocasione una desventaja que sea significativa, en el
sentido que desequilibre la relacion entre la posicion del
proveedor y la posicion del consumidor.”
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Es asi como se hace necesario mencionar que el contrato suscrito por las
partes es uno que se categoriza como de adhesién, regulado por nuestro
Cddigo Civil en su articulo 1390°. Es en este tipo de contratos, informando
previamente que no son los Unicos, donde se observan las clausulas
abusivas, esto quiere decir que una de las partes es quien redacta el
cuerpo del contrato, o sea, no hay negociacion entre las partes para la
redaccion sino lo contrario ya que es el proveedor quien ofrece todo el
contenido contractual al consumidor quien dara lectura, evaluara y de
considerarlo con su aceptacion se obligara a cumplir con lo detallado en
el contenido y las clausulas que estan en este o, rechazarlo u abstenerse
de la aceptacién por no encontrarse de acuerdo con una o mas de las
estipulaciones que se detallen en el mencionado contrato evaluando si va
acorde con sus necesidades. Con ello, es conveniente precisar que
nuestro Codigo Civil las precisa como “estipulaciones invalidas” y dispone
lo siguiente:

Articulo 1398°. -

En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas
generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no
son validas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad;
facultades de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o
de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer
excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato.

Ademas de la regulacion que nos brinda el Cédigo Civil, tenemos al
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que en su articulo 48°
sefala los requisitos que deben cumplir las clausulas que se encuentren
en un contrato de consumo por adhesion.

Articulo 48°. —

En los contratos de consumo celebrados por adhesion o con

clausulas generales de contratacion, debe cumplirse con los

siguientes requisitos:

a. concrecion, claridad, sencillez en la redaccion, con posibilidad
de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultanéate a la conclusién del contrato,
y a los que, en todo caso, debe hacerse referencia expresa en
el documento contractual.

b. Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor
y usuario el conocimiento previo del contenido del contrato antes
de su suscepcion.

17



c. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones
de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de
clausulas abusivas
Lo dispuesto en el presente articulo resulta de aplicacion a los
contratos celebrados en base a clausulas generales de
contratacién, se encuentren o no sometidas a aprobacion
administrativa.

Entonces, es evidente que las clausulas en un contrato por adhesién estan
predispuestas por lo que se podria desprender que los proveedores
aprovecharian su “poder”’ estableciendo clausulas que los beneficien
frente a los consumidores. Es necesario mencionar también este tipo de
contratos tienen su naturaleza en la contratacion masiva que busca
reducir costos para los proveedores no solo referido a recursos
econémicos sino también al tiempo que tomaria una negociacion,
entonces es por su mismo origen es que en muchas ocasionen pueden
generar perjuicios a los consumidores que contratan. Ademas, se le
afiade a la prohibicion, que tenemos el principio de buena fe que esta
taxativamente en nuestro ordenamiento juridico (Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, 2010) y sefala:

Articulo V.- Principios

(...)

5. Principio de Buena Fe. - En la actuacion en el mercado y en el
ambito de vigencia del presente Cdadigo, los consumidores, los
proveedores, las asociaciones de consumidores, Yy Sus
representantes, deben guiar su conducta acorde con el principio de
la buena fe de confianza y lealtad entre las partes. Al evaluar la
conducta del consumidor se analizan las circunstancias relevantes
del caso, como la informacion brindada, las caracteristicas de la
contratacion y otros elementos sobre el particular (...)

La buena fe que sefala el articulado de la norma hace referencia a la
buena actuacién y la lealtad de las partes que actuan, la aplicacion de este
principio no solo se subsume a los proveedores sino también el Codigo se
abre a que los consumidores deben mostrar un comportamiento en el
mercado que vaya acorde a la buena fe. Al respecto tenemos la idea de
distintos autores que por medio del denominado “Comentarios al Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor” (2021) sefialan lo siguiente:

El Derecho del Consumo esta edificado en este principio pues todo
el andamiaje normativo consumerista pretende proteger al sujeto
débil contra el riesgo de abuso de la parte fuerte en la relaciéon de
consumo (...) la norma exige una evaluacion de la conducta del

18



consumidor de acuerdo al contexto, lo cual permite al juzgador o
autoridad de proteccion determinar, partiendo de la debilidad que
padece el consumidor en el mercado, si el comportamiento de este
se adecua a los parametros de lealtad y confianza con que actian
las personas en el mercado. (p. 114-115)

Con la lectura del articulo que sefiala al principio de buena, se desprende
gue debe primar una conducta honrada de las partes que participan y se
relacionan. Ademas, esta conducta debe perdurar desde las tratativas
preliminares hasta que se ejecute el contrato.

Finalmente, en el analisis de las clausulas veremos las denominadas
clausulas penales que segun el Cadigo Civil peruano en su articulo 1341
son:
Articulo 1341°. -
El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno
de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene
el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y a que se
devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este dltimo caso,
el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se
computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores.

Ahora, como ya se ha definido todo lo relacionado y que resulta necesario
para el entendimiento y el analisis, se llega al punto de determinar si la
clausula establecida en el contrato denominado “Compromiso de
Contratar — Plan Ahorro”.

En ese sentido, la Resolucion Final Nro. 592-020/CC2 emitida por la
Comisién de Proteccion al Consumidor Nro. 2 y a Resolucion 003-
2021/SPC emitida por la Sala Especializada de Proteccion al Consumidor
decidieron que la clausula octava, relativa a que ante el incumplimiento
impuntual del pago de alguna de las cuotas a la entidad financiera, la
inmobiliaria quedaria facultada a resolver unilateralmente el contrato
sustentado en el perjuicio que significaria para el proveedor la falta de
cumplimiento de parte del consumidor.

Siguiendo la linea anterior, tenemos la Resolucion N° 2818-2014/SPC-
INDECOPI que nos sefiala lo siguiente:

Es valido y legal que, ante el incumplimiento de un acuerdo de
partes, se establezca la resolucion del contrato y se aplique la
penalidad pactada, siendo esta ultima un mecanismo valido para
incentivar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
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contrato, por tanto, una clausula en estos términos no resulta
abusiva.

Es asi como, de acuerdo con los actuados expuestos en el expediente
materia de estudio en el presente informe, lo que ocasioné la ruptura de
la relacién contractual de las partes se debié a conductas imputables al
DENUNCIANTE ya que con la demora en el pago irrespetando los
plazos pactados, la clausula era perfectamente aplicable.

De acuerdo con ello, al evaluar las clausulas abusivas en el contrato
presente que es uno por adhesién que contiene clausulas que no han sido
aprobadas administrativamente vemos que deberia haber existio
desequilibrio entre las partes y los derechos y obligaciones contenidas en
el contrato siendo que Los Portales cumpli6 como proveedor con sus
obligaciones y exigia sus derechos, caso contrario con el
DENUNCIANTE, que incumplié con los plazos. Es evidente que la
clausula era de pleno conocimiento al encontrarse detallado en el
referido Compromiso de contratar — Plan Ahorro es asi como la empresa
Los Portales se encontro facultado para aplicar las condiciones pactadas
sin existir mala fe de por medio.

1.2 ¢ EXxistio infraccion al deber de brindar informacion al consumidor?

El deber de brindar informacion sobre los productos o servicios que se
ofrezcan configura como una de las principales obligaciones de los
proveedores y es también un derecho primordial de los consumidores.

Es por eso que, la informacién es un eje determinante en la relacion que
existe entre los proveedores y consumidores ya que este Ultimo teniendo
informacion de primera mano (o sea, brindada por el proveedor) genera
confianza y certidumbre, consecuentemente se verad una mayor
versatilidad en el comportamiento de este en el mercado.

Es asi como se vio la necesidad de insertar el conocido principio de
correccion de la asimetria regulado en el articulo V del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

Con este principio vemos que el Codigo refiere que el consumidor es la
parte mas vulnerable en la relacion con el proveedor porque este solo
busca que el mercado con los productos y servicios que brinda, satisfaga
sus necesidades de acuerdo a lo que requiera en el momento ya sea para
consumo propio o para su entorno familiar o amical, y que aun conociendo
qué es lo que necesita, no necesariamente cuenta con conocimiento
mayor o técnico si fuera el caso.
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Por otro lado, el proveedor que por ser quien ofrece los productos y/o
servicios conoce naturalmente mas a profundidad las caracteristicas de
los mismos, o sea, tiene el conocimiento técnico y especializado.
Entonces, la falta de informacion y del conocimiento especializado del
consumidor hace que se cologue en una situacion desproporcional y de
mayor fragilidad, debilidad o vulnerabilidad por lo que puede ocurrir que
en ciertas ocasiones el proveedor en aprovechamiento de su
conocimiento incurra en practicas que lo beneficien y lo pongan en ventaja
sobre el consumidor.

Por este principio es que vemos que se busca generar mayor seguridad a
los consumidores en el mercado y poniendo al proveedor en alerta de no
incurrir en practicas abusivas; no obstante, esta correccion de la asimetria
informativa tiene como una consecuencia principal a la elevacion de
costos debido a que la transmision de informacion a los consumidores
implica un costo adicional para el proveedor.

Ademas de la insercion del referido principio, el Cédigo en sus articulos
1.1° literal b, regula el derecho a acceder a informacién oportuna,
suficiente, veraz y facilmente accesible, ademas de relevante para tomar
una decision o eleccion de consumo.

Ahora, es necesario mencionar que el presente punto tiene conexiéon con
el dltimo que vamos a tratar en el presente informe, esto debido a que el
deber de informacion esta vinculado al deber de idoneidad. Al respecto
tenemos a Juan Alejandro Espinoza que comenta en la Resolucion N°
2623-2018/SPC:

Existen supuestos en los cuales los tipos juridicos de informacion
e idoneidad pueden estar estrechamente vinculados, pues, una
potencial infraccion del primero devendra razonablemente en la
vulneracion de este ultimo. En efecto, se tratan de casos en los que
la omision o error al trasladar determinada informacién
indefectiblemente causara que el producto o servicio otorgado no
sea idoneo, esto es, generara una afectacion a la legitima
expectativa de un consumidor.

La informacion que se transmite al consumidor se puede dar por diversos
medios, el principal seria la publicidad, pero esta sirve en un primer
momento para poder captar al cliente, posterior a la captacion es donde
se brindan mayores datos sobre las caracteristicas, detalles y condiciones
del bien, en este caso refiriéndonos expresamente a los bienes inmuebles
gue ofertan las empresas inmobiliarias en el mercado.
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Es entonces que ese primer momento tiene una relevancia particular
porque, como ya se comento, el proveedor brindara informacion relevante
para captar al consumidor, entre esta informacion se destaca lo que son
las caracteristicas, las condiciones, los detalles a tomar en consideracion
y hasta como se diferencian de otros proveedores que se encuentran en
el mercado, todo esto debe ser transmitido al cliente como sefiala el
Cbédigo de manera oportuna, eficiente y veraz teniendo las
consideraciones pertinentes en cada caso, por ejemplo, el tipo de publico
al que se dirige y evitando brindar informacion que fuera inutil o que lleve
a confusion por la falta de conocimiento técnico. De esta manera se
estaria buscando que el consumidor pueda adquirir el conocimiento
suficiente sobre el producto o servicio que desea consumir, corrigiendo
asi, mas no eliminando, la asimetria de informacion que es natural en el
mercado.

Ahora, previo a continuar desarrollando el tema es necesario mencionar
gue no es lo mismo hablar del deber de informacion y de publicidad, si
bien ambos conceptos estan vinculados y llevados a la practica ain mas
porque trabajan de la mano, tienen diferencias. La publicidad es un medio
gue usan las empresas por el que difunden sus productos o servicios
utilizando técnicas para convencer sobre lo que ofrecen en el mercado
para llegar al consumidor de quien se busca la atencién principal.
Evidentemente la publicidad contiene informacion sobre lo que se ofrece
en el mercado, pero es informacién que busca captar potenciales clientes
para las empresas.

La informacion que debe brindar el proveedor a los consumidores es una
obligacion que impone la normativa y esta debe contener todos los
lineamientos o detalles que ayuden al consumidor a tomar una eleccién
correcta de acuerdo a sus necesidades.

El consumidor de productos o servicios inmobiliarios ya sea una persona
natural o juridica normalmente, desconoce el complejo mundo en el que
se desarrollan los proveedores inmobiliarios por lo que es comun que se
deje llevar por las expectativas que se generen por la informacion que
brinde el proveedor en un primer momento.

Silvia Munoz en su articulo llamado “El derecho a la informacion en la
esfera de proteccion al consumidor” sefiala que hay facetas para llegar a
la fase de los contratos entre las partes, es asi como nos da una etapa
precontractual sobre la cual comenta que “las negociaciones deben
desenvolverse seriamente, con diligencia y sin mala fe configurativa”;
posterior a esta etapa vendria la formativa del contrato donde menciona a
la buena fe porque segun indica se estaria “obligando a las partes a
comportarse con correccion y lealtad, lo cual impone un deber de
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informacion que permita a la contraparte (consumidor) conocer el estado
real del negocio, evitdndole posibles errores o enganos” (2012)

Ademas, el Cbdigo en su articulo 78° regula la informacion minima que
debe brindar el proveedor en el contrato de compraventa del inmueble que
oferta en el mercado.

En consecuencia, se puede determinar que Indecopi en su rol de velar por
los consumidores estd pendiente por el cumplimiento del deber de
informacion y sus intereses.

Es entonces que, verificando estos requisitos que sefiala la norma con los
estipulados en el compromiso de contratar que motivd al
DENUNCIANTE a llegar a instancias del Indecopi es que podemos
determinar que contrario a lo sefialado por este, el proveedor
denunciado, Los Portales, cumplié con sefialar las partes, el bien objeto
de transaccion, la entrega, el precioy la forma de pago, ademas que este
documento fue de acceso al consumidor ya que se le brindd una copia a
la suscripcion de este. Ademas, no es una imposicion de la norma que se
ponga en la publicidad que brinda la inmobiliaria a los consumidores que
se informe sobre una clausula penal por incumplimiento ya que esto se
veria en una siguiente fase que es la suscripcion del compromiso de
contratar.

En consecuencia, considerando lo anterior y con los medios probatorios
presentados, se desprende que Los Portales si cumplié con brindar la
informacién de manera, veraz, oportuna y eficiente como la norma dispone
y exige; el consumidor tomd conocimiento de las clausulas debido a que
se encontraban detalladas en la redaccion teniendo que asumir las
obligaciones que se desprenden a la suscripcién. Ademas, teniendo en
cuenta el listado de requisitos que establece el Cdédigo sobre la
informacién que se debe brindar al consumidor, se observa que ha sido
entregada ademas de la informacion adicional que se consider6 como
relevante.

1.3 El deber de idoneidad regulado en el articulo 18y 19 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, relacion con los servicios
inmobiliarios

Previo al analisis, es necesario mencionar que en los ultimos afios el
sector inmobiliario ha ido creciendo exponencialmente, al respecto
Gianfranco Iparraguirre en su texto llamado “La regulacién de proteccién
al consumidor en los productos y servicio inmobiliarios en el Perd” y brinda
un analisis con informacion estadistica obtenida del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica:
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(...) Una mirada a las estadisticas de los ultimos afios nos presenta
como dato significativo la comparacion entre el numero de
inmuebles inscritos en registros publicos en el Peru en el afio 2002
frente al nimero de inmuebles inscritos el 2012. Dicha comparacion
muestra que, por ejemplo, para el 2002 el numero de inmuebles
inscritos ascendia a la cifra de 228, 395 y que dicho numero se
incrementaria en mas del 100% en el afio 2012, registrandose la
cifra de 566, 382 inmuebles inscritos en los Registros Publicos
inmobiliarios a nivel nacional.

Es asi que, observando el escenario, ante un crecimiento como el
detallado es evidente que trae consigo mayores expectativas en los
consumidores y por lo tanto, mayores exigencias en el mercado para los
proveedores de este rubro que buscaran satisfacer las necesidades que
van surgiendo, esto se podria decir que es el punto positivo ya que se
genera crecimiento econémico pero también esta la arista que podriamos
denominar como negativa que es que ante el consumo en crecimiento de
los productos inmobiliarios y con el incremento de transacciones se tendra
también un incremento en las denuncias ante los proveedores.

El deber de idoneidad puede ser aplicable a distintas ramas de la materia
de consumidor; no obstante, refiriéendonos al rubro inmobiliario, en el
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor promulgado por la Ley
Nro. 29571 se regul6 por primera vez en su articulado las disposiciones
referidas a los productos o servicios inmobiliarios.

Al respecto, Gianfranco Iparraguirre Romero (2014) también hace
mencion sefialando lo siguiente:

(...) es posible delimitar la regulacion de los servicios inmobiliarios
en tres clases o tipos: (i) la regulacion del “deber de informacion”
del producto y/o servicio inmobiliario; (ii) la regulacién del “deber de
idoneidad” del proveedor del producto y/o servicio inmobiliario; vy,
(i) la regulacion de las garantias y del servicio de posventa que
debe ofrecer el proveedor inmobiliario, obligaciones que se
encuentran también dentro de la esfera del “deber de idoneidad” (p.
139)

Ademas, contamos con la normativa regulada por el Codigo de Proteccién
al Consumidor en sus articulos 18° y 19° donde se establece todo lo
referido al deber de idoneidad

Articulo 18°.-

Idoneidad: Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo
gue un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en
funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién
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transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre
otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso. La
idoneidad es evaluada en funciébn a la propia naturaleza del
producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la
cual ha sido puesto en el mercado.

Articulo 19°. -

Obligacién de los proveedores: El proveedor responde por la
idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la
autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos
o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y
servicios y estos, asi como por el contenido y la vida util del
producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

El deber de idoneidad esta muy presente en todos los rubros que toque la
materia de proteccion al consumidor e Indecopi tiene abundantes
pronunciamientos con criterios diversos sustentados en el andlisis de
cada caso, claro esta.

En cuanto a los servicios inmobiliarios, que es materia de analisis del
presente informe, se tiene la Resolucion Nro. 1233-2015/SPC que en
buenas cuentas se refiere al deber de informacién y al deber de idoneidad
y brinda algunos criterios sobre la informacion que el consumidor puede
considerar como necesaria para tomar la decision de adquirir y contratar
los servicios inmobiliarios que ofrecen los proveedores.

La idoneidad se entiende basicamente como la reciprocidad entre lo que
el consumidor esperaba recibir y lo que realmente recibe de parte del
proveedor, pero este criterio si se toma tedricamente al pie de la letra se
puede malinterpretar porque es subjetivo, no todos los consumidores
esperan lo mismo de los productos ya que hay casos remotos en los que
buscaran algunos productos para usos no tan habituales. Es entonces
cuando se debe precisar que la idoneidad se mide en funcién a la
naturaleza del producto o servicio y la finalidad para la cual ha sido creada
y puesta en el mercado. En el mismo sentido, es un deber de los
proveedores y un derecho de los consumidores que se brinden los
servicios 0 productos de acuerdo con las condiciones que se hayan
acordado o que sean previsibles de acuerdo con la naturaleza del
producto o servicio. Es también necesario mencionar que los proveedores
son responsables de los riesgos que pueda crear por eso deben tener
preciso cuidado con el cumplimiento de las normas que se dispongan y
gue establece el Cadigo.
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Ahora, todo se puede sustentar en la informacion que brinda el proveedor
ya que por medio de esta es que el consumidor tendra pleno conocimiento
de las caracteristicas y la naturaleza del producto o servicio que desee
consumir.

Al respecto, tenemos a Gustavo Rodriguez (2014) que sefiala el analisis
de una presunta infraccion al deber de idoneidad consta de 3 etapas:

En la primera etapa, se construye un “Modelo de Referencia de
Idoneidad” sobre la base de ciertas variables (garantias). En
segundo término, se organiza aquello que ocurrié en la realidad, es
decir, lo que el consumidor recibié en los hechos. Finalmente, se
compara lo que se aprecia en la realidad con el contenido del
Modelo de Referencia de Idoneidad. (p. 308)

Entonces, ¢como se vincula el deber de idoneidad con los servicios
inmobiliarios? Cuando se celebre un contrato cuya finalidad sea la venta
de uno de estos bienes inmuebles que ofrecen los proveedores en el
mercado, las caracteristicas de este bien deben coincidir con lo que se
haya ofertado en la publicidad teniendo en consideracion las clausulas
gue se hayan establecido en el contrato porque es comun en los contratos
gue existan estipulaciones respecto al metraje de los bienes ya que se
establece que puede haber una variacion del metraje que se indica al
inicio con el que pueda tener el bien pero este no debe ser excesivamente
diferente, claro esta.

Finalmente, vemos que en el expediente materia de estudio no se ve una
falta al deber de idoneidad respecto al bien materia del contrato sino
respecto de lo que espera el consumidor de parte del proveedor, que
evidentemente no es terminar pagando una penalidad sino lo que hubiera
esperado es poder adquirir el inmueble para poder gozar del mismo y en
el futuro ejercer como propietario de este.

V. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

IV.1 Posicion fundamentada sobre las resoluciones emitidas

Respecto a la Resolucién Final N° 392-2020/CC2 de fecha 13 de marzo del 2020,
emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor N° 2 - Sede Central (en
adelante, la Comisién), conforme a lo mencionado en el andlisis realizado en los
apartados anteriores, hace un andlisis de las consideraciones que se deben
tener para que una clausula configure y sea declarada de caracter abusivo. En
cuanto a estas indica que debe concurrir que (i) la clausula ocasione una
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desventaja al consumidor, (ii) esté inserta en un contrato que interpretado en
conjunto no justifique la desventaja impuesta al consumidor, (iii) la desventaja
debe ser significativa y desequilibre la relacion entre el proveedor y consumidor.

Es entonces cuando posterior a las consideraciones de la Comision se resuelve
declarar infundada la denuncia interpuesta por el DENUNCIANTE ya que la
clausula octava que fue la que motivé la denuncia no resulta de caracter
abusivo.

En tanto a esta primera resolucién la postura que mantengo es a favor ya que de
acuerdo con el andlisis de los problemas se trata a las clausulas abusivas y
teniendo en consideracion la doctrina y jurisprudencia se colige que la clausula
octava consignada en el contrato denominado “Compromiso de contratar — Plan
ahorro” no reunia las caracteristicas detalladas en el primer parrafo de este
apartado.

La Resolucion N° 003-2021/SPC - INDECOPI de fecha 6 de enero del 2021,
emitida por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, La
Sala), hace un andlisis de los hechos ocurridos desde la presentacion de la
denuncia y hace énfasis en que el DENUNCIANTE no solo denuncié la
imposicion de una clausula abusiva, sino que también incluyé como parte de
sus pretensiones de la denuncia la falta de informacion del proveedor sobre la
clausula en cuestion. En cuanto a la deber de informacion que tienen los
proveedores, La Sala, posterior a su andlisis considera que la empresa
denunciada, Los Portales, cumpli6 con brindar la informacion de manera
oportuna ya que acredito la insercidn en el contrato denominado “Compromiso
de contratar — Plan ahorro” de la clausula donde se detallaba la penalidad y las
actuaciones que conllevarian a que se aplique al consumidor. Siendo el caso
que se advierte que el DENUNCIANTE incumpli6 con las obligaciones
pactadas. Ademas, hace mencion de la libertad de contratar que tienen los
consumidores que les da la facultad de poder escoger en el mercado qué
bienes y servicios escoger o contratar y con qué proveedor, no se le imponen
estos (salvo casos excepcionales como los monopolios permitidos por el
Estado).

Para el andlisis de las clausulas abusivas, aunado a los requisitos que sefiala La
Comision, La Sala sefiala que para evaluar el caracter abusivo de una clausula
se debera tener en cuenta (i) la naturaleza del producto o servicio objeto del
contrato, (ii) circunstancias que concurren en la celebracién, (iii) las demas
clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

La consideracion en el estudio de La Sala respecto a que las clausulas abusivas
no son determinadas bajo el estudio de una afectacion econémica al consumidor
sino en una asimetria en la informacion y en términos relacionados a los
derechos y obligaciones entre las partes intervinientes indica que si bien la
penalidad que detalla la clausula octava a su imposicién generaria un desmedro
patrimonial en Denunciante es una garantia de cumplimiento de las
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obligaciones en favor del proveedor.

De esta manera y en consideracion a lo detallado anteriormente, mi posicion
respecto al pronunciamiento emitido por La Sala es a favor de su analisis al
confirmar la Resolucion emitida por La Comision respecto a que se declaro
infundada la denuncia interpuesta por el DENUNCIANTE por la presunta
infraccion de los articulos 49° y 51° del Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor ya que incurrié en las actuaciones que dieron pie a la Los Portales
a interponer la penalidad por incumplimiento de las obligaciones pactadas por
las partes a lasuscripcion del contrato.
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V.

CONCLUSIONES

» Del estudio y andlisis del expediente materia del presente informe puedo

desprender que la clausula que motivo al DENUNCIANTE a denunciar a
la empresa Los Portales Construye no tenia caracter abusivo ya que esta
fue puesta en conocimiento y se encontraba debidamente detallados
cuales serian los supuestos de aplicacion y los términos y condiciones
aplicables de esta por lo que, a la lectura de un consumidor idéneo o
razonable se tendria que haber alarmado previo a la suscripcion del
contrato y en todo caso, haber evitado rechazando la firma del mismo.

Como se ha desarrollado en el contenido del informe, el deber de
informacion que tienen los proveedores tiene un papel transcendental en la
relacion de consumo y en la relacion que se forma con el consumidor, tanto
es asi que, el cumplimiento de este deber da una luz de garantia que lleva
a los consumidores a sentir seguridad por los productos o servicios que
brinda el proveedor en el mercado. Esta informacion que se brinde en el
mercado debe cumplir los requisitos que la norma brinda y se debe evitar
que lleve a la confusion a los potenciales consumidores.

Asi como el deber de informacion es un eje importante en la relacion de
consumo también lo es la idoneidad ya que ambos son mecanismos de
garantia que da la norma en proteccion del consumidor. El criterio que se
use para aplicar este deber de idoneidad se debe tener en consideracién
las condiciones en las que se ha desarrollado todo el asunto. No se puede
responsabilizar al proveedor o limitar el comportamiento ya que cada
consumidor en sus necesidades puede esperar 0 tener expectativas
diferentes de lo que busquen en el mercado; lo que debe cumplirse es la
correcta evaluacion del caso teniendo en cuenta la naturaleza del producto
o servicio y las finalidades para las que ha sido puesta en el mercado.
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RESOLUCION 0003-2021/SPC-INDECOFP!

EXPEDIENTE 0999-2019/CC2

PROCEDENCIA  : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR! —
SEDE LIMA SUR N° 2 3

PROCEDIMIENTO DE PARTE

DENUNCIANTE

DENUNCIADA :

MATERIA :  CLAUSULAS ABUSIVAS y
ACTIVIDAD :  CONSTRUCCION Y VENTA DE INMUEBLES

SUMILLA: Se declara la nulidad parcial de la Resolucion 1 en el extremo que
la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al Consumidor- Sede Lima
Sur N° 2 imputé la denuncia interpuesta contra Los Portales Construye S.A.C.,
respecto a la falta de informacién de la penalidad consignada en el contrato
de compra venta, como una presunta infraccién de los articulos 1° y 2° del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; cuando, en realidad,
correspondia que, bajo la aplicacion del Principio de Especialidad, la conducta
sea evaluada por una presunta infraccion del articulo 76°.2 del referido cuernpo
normativo. T X

De igual manera, se declara la nulidad parcial de la Resolucion 0592-2020/CC2
en el extremo que omitié pronunciarse sobre una presunta infraccién al deber
de informacién por parte de Los Portales Construye S.A. €., por vulneracion
de los Principios de Congruencia Procesal y Debido Procedimiento, en tarito
dicha conducta fue denunciada por el sefior

En via de integracion, se declara infundada la denuncia interpuesta contra Los
Portales Construye S.A.C., por: presunta infraccion del articulo 76°.2 cgiel
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haber quedado acreditado
que la denunciada brindé informacién oportuna sobre la penalidad que seria
aplicable al sefor nte el incumplimiento de pago,
consignandola en el contrato de compra venta que luego fue suscrito por el
denunciante. S ;|

Finalmente, se confirma la resolucién venida en grado en el extremo que
declaré infundada la denuncia interpuesta contra Los Portales Construye
S.A.C., por presunta infraccién de los articulos 49° y §1° del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, en tanto la clausula referida a que, ante
la falta de abono de las cuotas pactadas, el proveedor se encontraba facultado
a retener el 50% del ahorro hipotecario depositado por el sefior

por concepto de penalidad; no reviste caracter abusivo.

Lima, 6 de enero de 2021
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TRIBUNAL:DEDEFENSA DE LA COMPETENCIA
’ E LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 0003-2021/SPC-INDECOP!

EXPEDIENTE 0999-2018/CC2

ANTECEDENTES

i, El18 de julio de 2019, el serior [ NN NGEGEGEGEGEGEG - -dcante, el
sefior Pémez), denuncié a Los Portales Construye S.A.C. (en adelante, la
Inmobiliaria), por una presunta infraccion a la Ley 29571, Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor (en adelante el Codigo), manifestando que:

() E! 28 de agosto de 2017, suscribidé con la Inmobiliaria un contrato
denominado “Compromiso de Contratar — Plan Ahorro”, con la finalidad
de adquirir un departamento del proyecto “Costanera Uno” - Il Etapa,
valorizado en S/ _

(i) la Inmobiliaria le indicé que el referido plan consistia en ahorrar el 10%
del total del valor del bien inmueble a efectos de que la entidad financiera
(Banco GNB) aprobara un crédito hipotecario a su favor por el saldo
restante; :

(i) al sexto mes de realizar los depdsitos, la Inmobiliaria le comunico que, al
tener la condicién profesional independiente y no contar con boletas de
pago, debia ahorrar seis (6) meses mas para que la entidad financiera
aprobara su crédito;

(iv) posteriormente, ocurri6 el fallecimiento de su conyuge, lo que lo motivo a
optar por un departamento mas pequefio dentro del mismo proyecto
inmobiliario;

(v) ante ello, el 29 de abril de 2018, suscribio el contrato denominado
“Compra Venta de Bien Futuro Pago con Crédito Hipotecario”;

(vi) en ese momento tomé conocimiento de que, en caso no se aprobara el
crédito hipotecario y se resolviera el contrato, la Inmobiliaria aplicaria una
penalidad del 50% del total del ahorro que mantenia hasta la fecha;

(vii) ante dicha situacién, continué realizando el pago de las cuotas fijadas por
la Inmobiliaria a efectos de cumplir con el ahorro respectivo; sin embargo,
la denunciada le indicé que no le otorgaria el crédito hipotecario,
requiriéndole ahorrar otros seis (6) meses para optar al referido credito;

(viii) al no estar conforme, solicité la devolucién del 100% de los fondos
depositados en la cuenta de ahorro hipotecario; v,

(ix) posteriormente, la Inmobiliaria le solicitd acudir a sus oficinas a fin de
suscribir la carta de resolucién de contrato; sin embargo, se le informé
que correspondia la aplicacion de la clausula penal establecida en dicho
documento, la cual consistia en la retencion del 50% de su cuenta de
ahorro hipotecario.
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2. Envirtud de ello, el denunciante solicité que, en calidadf%ﬁde medida correctiva,

4.  En sus descargos, la Inmobiliaria sefialé que, conforme

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
‘Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién af Consumidor

RESOLUCIGN 0003-2021/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0999-201%/CC2

la resolucién del contrato, sin la aplicacién de la cidusula penal.

3. En atencion a lo anterior, la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccién
al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 emiti6 la Resoluéion 1 de fecha 27 de
agosto de 2019, mediante Ia cual imputé a la Inmobiiaria, las siguientes
conductas: 3 -

‘PRIMERO: Admitir a trémite la denuncia del 1 8 de juﬁ_"cé de 20189, interpueis‘ta
por el sefior _n contra de Los Portales Consiriye
S.A.C., por: L _

()  Presuntas infracciones a lo dispuesto en ef fiteral b) def numeral 1.1 del
articulo 1y articulo 2 de la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, en tanto el proveedor denunciado no habria informado al
denunciante que le aplicaria una penalidad consistente en Ia retencidn del
50% de los depésitos realizados en fa cuenta de ahorros si no fe era
otorgado el crédito hipotecario; y, -

(i)  presunta infraccion a los articulos 18y 19 de la L 2y NP 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor denunciado
habria pretendido hacerle firmar la resolucién del contrato en la que se
determinaba una penalidad del 50% del monto total depositado en la
cuenta de ahorros SN

(i)  presunta infraccién del articulo 49 y literal a) dei articulo 51 de la Ley N°
29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en tanto el
proveedor denunciado habria insertado una cldusula abusiva, mediante la
cual se faculta unilateralmente a la denunciada a retener como penalidad
el 50% del ahorro hipotecario depositado.” (Sic) -

lo senalado por el
denunciante, en la medida que no cumplié con realizar | depdsito mensual
establecido en ia clausula quinta del contrato de compraventa, correspondialla
aplicacion de la penalidad prevista en dicho documento, consistente en |la
retencion del 50% de su cuenta de ahorro hipotecario.

5. Mediante Resolucién 0592-2020/CC2 del 13 de marzo de 2020, la Comision
de Proteccién al Consumidor — Sede Lima SurN° 2 (en adelante, la Comision),
emitio el siguiente pronunciamiento: 2

(i} Precisé que la denuncia interpuesta por el s_debia ser
analizada (nicamente como una presunta infraccion de los articulos 49°
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y 51° del Cédigo, dejando de lado la imputacion efectuada por una
presunta infraccion al deber de informacion e idoneidad;
(i) declaré infundada la denuncia interpuesta contra la Inmobiliaria, por
presunta infraccion de los articulos 49° y 51° del Cddigo, tras considerar
que la clausula cuestionada por el sefior Pémez no resultaba abusiva; y,
(i) denegd la medida correctiva solicitada por el denunciante.

6. El 14 de juiio de 2020, e [ are'c la Resolucion 0592-2020/CC2,
en virtud de los siguientes fundamentos:

(i) Contrariamente a lo sefialado por la Comisién, a través de su denuncia
también cuestionaba que la penalidad aplicada debié ser informada con
anterioridad a la suscripcién del contrato de compra venta; por lo que,
correspondia analizar dicha conducta;

(i) la primera instancia omitié considerar los importes depositados a favor
de la Inmobiliaria, lo cual resultaba relevante a fin de determinar que se
encontraba al dia en sus pagos,

(i) la Comisién se limité a analizar el segundo contrato suscrito con la
Inmobiliaria de fecha 29 de abril de 2018, pese a que su cuestionamiento
era respecto al primer contrato que suscribieron; y,

(iv) en la resolucién apelada se sefialé que la aplicacion de la clausula penal
era perfectamente aplicable; sin embargo, no se omitio considerar que
no existié un dafio patrimonial en contra de la Inmobiliaria, toda vez que
procedieron con la venta del bien inmueble materia de denuncia a un
fercero.

ANALISIS

Cuestién previa: sobre la validez de la Resolucién 0592-2020/CC2

7. El articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo 004-
2019-JUS (en adelante, ei TUO de la LPAG), establece como causales de

! TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTQ ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 10°.- Causales de nulidad, Son vicios del acto
administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Censtitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. £l defecto o la omisién de algune de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de l0s supuesios
de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14°,

3. Los aclos exprescs o Jos gue resuften como consecuencia de la aprobacién automética o por silencio
administrativo positive, por ios que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios ai ordenamiento
juridico, o cuando no se cumplen con los requisites, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.
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nulidad del acto admsmstrat[vo Ia omisién o defecto: de sus requisitos de
validez, entre los cuales se encuentra el procedlmlento regular que debe
preceder la emision del acto.

Dentro del menmonado prmc;plo la formulacién de cargos constituye un
tramite esencial del procedimiento sancionador, por: cuanto permite a la
entidad administrativa determinar los puntos controvertidos que seran materia
de analisis en el procedimiento, asimismo, permite al administrado informarse
de los hechos imputados y su calificacién como ilicitos.

Asi, el numeral 4 del articulo 5° del TUO de la LPAG dispone que el contenido
de un acte administrativo debe comprender todas las cuestiones de hecho y
derecho planteadas por los administrados en el procedimiento. En ese sentido,
la resolucion debe ser congruente con lo sefnalado por el administradoz,

Un objeto o contenido |rregular sera aquel que es mcongruente con las
cuestiones planteadas por los administrados. De esto Ultimo se deriva lla
exigencia del deber de congruenCIa entre lo alegado por las partes y lo resuelto
por el juzgador:,

El articulo 254.1° numeral:3 del TUO de la LPAG dlspone que, para el ejercwlo
de la potestad sancionadora, se debe cumplir con notificar a los administrados
los hechos que se le imputa a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones
que tales hechos constituirian, la expresion de las sanciones que, de ser el
caso, se podrian imponer, la autoridad competente para imponer la sancién y
la norma que atribuye tal competencia+. Por su parte, el articulo 156° de dicho
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4, {05 actos administrativos que sean constitutlvos de infraccion penal, o que se dlcten como consecuencia de lz
misma. ;

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 LEY DEL PROCEDIMIENTO. ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO PCR DECRETO SUPREMO 004-2018-JUS. Articulo 5°.- Objeto o contenido del acto
administrativo. (...)

5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los adm:n:strados
pudiendo involucrar otras no propuestas por.éstos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que la autoridad
administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que expongan su: posmlén ¥y, en su ¢aso, aporten
las pruebas que consideren pertinentes.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO'ADM!NISTRAT!VO GENERAL,
APROBADOQ POR DECRETO SUPREMO 004-2018-JUS. Articulo 198°.- Contenido de la resofucién. - (...} |
198.2 En los procedimientos iniciados a peticién del interesado, la resolucion seré congruente con las peticiones
formuladas por éste, sin gue en ninglin caso pueda agravar su situacién inicial y sin perjuicio de la potestad de la
administracién de iniciar de oficio un nueve procedlm:ento si procede. |

TEXTO GNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 LEY DEL PROCEDIMIENTO ADM[NISTRATIVO GENERAL
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2018-JUS. Articulo 254°.- Garacteres del procedimiento
sancionador.
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cuerpo legal dispone que, la tipificacion corresponde a la autoridad que conoce
de la denuncia-.

12. El Cédigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria a los procedimientos
administrativoss, regula el Principio de Congruencia Procesal sefialando que
tal principio impone la obligacion del juzgador de failar segun lo alegado’. Por
tanto, el juzgador, al emitir un pronunciamiento, debe analizar tinicamente las
pretensiones de las partes, no pudiendo resolver mas alla de lo demandado,
ni sobre un punto o pretension no planteada, ni tampoco omitir lo
expresamente pretendido.

13. Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 428° del Cédigo
Procesal Civil, la oportunidad para solicitar la ampliacién de una denuncia se
extiende hasta antes de la notificacién de la imputacién de cargos, siendo que
luego de ello, no resultaria factible cuestionar hechos distintos a los que fueron
materia de denuncia®.

254.1 Para el gjercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento
legal o reglamentariamente establecide caracterizado por;

(..

3.Nofificar a los administrados los hechos gue se le imputen a tituio de cargo, Ia calificacién de las infracciones que
fales hechos pueden consiruir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se e pudiera imponer, asi como la
autoridad competente para imponer Ja sancidn y [a norma que atribuya tal competencia.

(.}

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS, Articulo 156°.- Impulso del procedimiento. La autoridad
competente, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacion que fuese necesaria para su framitacion, superar
cualquier obstaculo que s& oponga a regular tramitacién del procedimiento; determinar la norma aplicable al caso
aun cuando no haya sido invocada o fuere errénea ta cita legal; asi como evitar el entorpecimiente o demora a causa
de diligencias innecesarias o meramente formales, adoptando las medidas oportunas para eliminar cualguier
irregularidad producida.

8 cODIGO PROCESAL CIVIL. Disposiciones Complementarias. Disposiciones Finales. Primera. Las
disposiciones de este Codigo se aplican supletoriamente a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean
compatibles con su naturaleza.

7 CODIGO PROGESAL CIVIL. TiTULO PRELIMINAR. Articulo VIl.- El Juez debe aplicar el derecho que correspenda
al proceso, aunque no haya sido invocado por ias partes o lo haya sido erréneamente. Sin embarge, no puede ir mas
alld del petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes.

Articulo 122°.- Las resoluciones contienen: (...)

4. La expresion ciara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos 05 puntos controvertidos. Si el Juez
denegase una peticién por falta de algun requisite o por una cita errénea de la nerma aplicabie a su criterio, debera
en forma expresa indicar el requisito faltante y la norma correspondiente; (...)

8 CODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 428°.- El demandante puede modificar la demanda antes que ésta sea
notificada. Puede, también, ampliar la cuantia de lo pretendido si antes de la sentencia vencieran nueves plazos o
cuotas originadas en la misma relacién obligacional, siempre que en la demanda se haya reservado tal derecho. A
este efecto, se consideran comunes a la ampliacion los framites precedentes y se tramitard Unicamente con un
tfrasladec a ia ofra parte. lguales derechos de modificacidn y ampliacion tienen el demandado gue formula
reconvencion.
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14.  Mediante Resolucion 1 del 27 de agosto de 2019, la Comtsmn admitié a tramite
la denuncia interpuesta por el Hontra la Inmoblllarla imputando a
titulo cargo, las siguientes conductas intractoras: 3

“PRIMERQ: Admitir a trémite la denuncia del 18 de julfo de 2019, interpuesta

por el sefior n contra de Los Portales Construye
S.A.C, por: i3

(i) Presuntas mfraccrones a lo dispuesto en el hterai b) del numeral 1.1 def
articulo 1y articulo 2 de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, en tanto el proveedor denunciado no habria informado al
denunciante que le aplicaria una penalidad consistente en la retencion del
50% de los depésitos realizados en la cuenta de ahorros si no le era
oforgado el crédito hrpotecano ¥,

(i) presunta infraccién a los articulos 18 y 19 de Ja Ley N° 29571, Codigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor denunciado
habria pretendido hacerie firmar la resolucion def contrato en Ia gue se
determinaba una penal:dad del 50% del monto tota! depositado en |la
cuenta de ahorros

(i) presunta infraccién del articulo 49 y literal a) del an‘rcu!o 51 de la Ley N°
29571, Caédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto ef
proveedor denunciado habria insertado una clausula abusiva, mediantela
cual se faculta unilateralmente a la denunciada a retener como penalidad
el 50% del ahorro hipotecario depositado.” (Sic)

15. Por Resolucién 0592-2020/CC2, la Comision premso que la denuncia
interpuesta por el sefior Pémez debia ser analizada tnicamente como una
presunta infraccion de los arttculos 49° y 51° del Cddigo, dejando de lado |la
imputacion efectuada por una presunta infraccion al deber de informacion e
idoneidad. -

16. En su recurso de apelacion, el anifesté que contrariamente a
lo sefialado por la Comision, a través de su denuncia también cuestionaba que
la penalidad aplicada debié ser informada con anterioridad a la suscripcion del
contrato de compra venta; porlo gue, correspondia analizar dicha conducta

17. Al respecto, de la revision del escrito de denuncia preséntado por el sefior
Pémez, esta Sala advierte que el denunciante, ademas de fa aplicacion de una
presunta clausula abusiva, cuestiond la falta de informacién de la misma.

18. En efecto, de la revisién del escrito de denuncia, se advierte la conclusion
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arribada en el parrafo anterior, tal como se observa a continuacion:

(..

Suscribi con la empresa la denunciada Inmobiliaria Los Portales Construye
SAC, denominado compra venta de bien futuro pago con crédito hipotecario,
con fecha 29 de abril del 2018.

Ya en aquella oportunidad y siempre en la Inmobiliaria porque nunca fui citado
o invitado al Banco GNB, Institucion Financiera que supuestamente era /a
encargada de brindar los créditos hipotecarios para la compra de los
departamentos que se iban a construir en el Proyecto Costanera, recién tomé
conocimiento_de que en caso de que no me aprobaran el crédito
hipotecario y se resolviera el contrato la Inmobiliaria me aghcana una
supuesta penalidad del 50% del ahorro hipotecario hasta esa fecha.”.

(Enfasis agregado)

De lo expuesto, esta Sala considera que contrariamente a lo indicado por la
primera instancia, e! {JJE. ademas de cuestionar la aplicacién de una
presunta clausula abusiva, cuestiond la falta de informacién de la misma; por
lo que, correspondia que dicho érgano resolutivo emita un pronunciamiento al
respecio.

En ese sentido, se evidencia que la primera instancia vulneré los Principios de
Congruencia Procesal y Debido Procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene sefalar que, en un anterior
pronunciamientor, este Colegiado sostuvo que el Cédigo ofrece una gama de
tipos legales, los cuales pueden guardar una estrecha relacion, tinicamente
excluyentes por la especialidad de su aplicacion. Asi, tenemos el articulo 1°.1
literal b) del Cédigo, que recoge, de manera general, el derecho del
consumidor a recibir informacién relevante, oportuna, suficiente, veraz y
facilmente accesible, de parte del proveedor. No obstante, para aquellos casos
en los que se analiza la eventual infraccién al derecho de informacion del
consumidor de parte del proveedor inmobiliario, dicho cuerpo normativo
contempla al articulo 76°.2.

En ese sentido, esta Sala considera pertinente declarar la nulidad parcial de la
Resolucion 1 en el extremo que la Secretaria Técnica de la Comision imputé

9
10

Ver fojas 4 y 5 del Expediente.
Ver Resolucion 0171-2018/SPC-INDECOP! del 24 de enerc de 2018.
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la denuncia interpuesta contra la Inmobiliaria, respecto a ¥a falta de informacion
de la penalidad consignada en el contrato de compra venta, como una
presunta infraccion de los articulos 1° y 2° del Cédigo; cuando, en realidad,
correspondia que, bajo la aplicacion del Principio de Especialidad, la conducta
sea evaluada por una presunta mfraccmn del articulo 76° 2 del referido cuerpo
normativo.

De igual manera, se declara la nulidad parcial de la Resolucién 0592-
2020/CC2 en el extremo que omiti6 pronunciarse sobre una presunta
infraccion al deber de informacion por parte de Los Portales Construye S.A.C.,
por vulneraciéon del Principio del Debido Procedlmlento en tanto dicha
conducta fue denunciada por el

En ese sentido, esta Sala conszdera pertinente declarar Ia nulidad parcial de
las Resoluciones 1 y 0592- 2019/INDECOP[ PlIU, en los extremos que imputod
y evalud la denuncia interpuesta contra la Inmobiliaria, como una presunta
infraccién del articulo 1°.1 literal b) del Cddigo; cuando, en realidad,
correspondia que, bajo la aplicacién del Principio de Especialidad, la condugta
sea evaluada por una presunta mfracc:[on del articulo 76" 2 del referido cuerpo
normativo.

Sin perjuicio de lo mencionado, en aplicacion del articulo 227° del TUO dela
LPAG" y del Principio de Eflcacna estab[ecado en el numeral 1.10 del articulo
IV de la referida norma®, teniendo en cuenta que la conducta imputada es la
misma y que, a lo largo del procedimiento, la Inmobiliaria ha tenido la
oportunidad de ejercer véalidamente su derecho de defensa, asi como que
obran en el expediente elementos suficientes para emitir pn pronunciamiento
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TEXTO (NICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTC ADM!NISTRATIVO GENERAL
APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO 004—2019-JUS Articule 227°.- Resolucmn :

() ’
227.2. Constatada la existencia de una causal de nuhcfad la autoridad, ademas de la declaracnén de nulidad, reso[veré
sobre el fondo del asunio, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuandd no sea posible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondré la repas:cm‘m del procedimiento al momentc en que ¢l vicio se produjo.

TEXTC UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 LEY DEL. PROCEDIMIENTQ :ADMINISTRATIVO GENERAL
APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO 004-2019~JUS Titulo Preliminar. Art:culo V.- Principios del
procedimiento administrativo. L : !
S1.1)(). Principio de eficacia.- Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de
la finalidad del acto procedimental, sobre aquelios formalismos cuya realizacion no incida en su validez, no
determinen aspectos importantes en fa decision final, no disminuyan tas garantias del procedimiento, ni causen
indefensitn a los administrados.
En todos los supuestos de apllcaclén de este principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre [as
formalidades no esenciales deberd ajustarse al marco normativo aplicable y su vahdez serd una garantla de la
finalidad publica que se busca satisfacer con Ia aplicacién de este principio.
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respecto de la cuestidn controvertida, corresponde que esta Sala evalle y se
pronuncie sobre la conducta imputada, como una presunta infraccion del
articulo 76°.2 del Cédigo.

Sobre el deber de informacién de los proveedores inmobiliarios

26.

27.

28.

29.

30,

El articulo 76°.2 del Codigo establece que el derecho del consumidor a la
informacion obliga al proveedor de productos y servicios inmobiliarios a
informar sobre las caracteristicas sobre el inmueble que esta adquiriendo asi
como a proporcionar toda aquella informacién que acredite la existencia de
autorizaciones municipales, el area del inmueble, el proceso de titulacion,
habilitacién urbana, saneamiento, materiales empleados en la construccion y
en los acabados, inscripciones registrales del terreno y declaratoria de fabrica
o de edificacién, reglamento interno, independizacién y toda aquella
documentacion relevante.

El articulo 78°.1 del Cédigo sefala que los proveedores deben establecer,
implementar y mantener procedimientos para evidenciar que el contrato sea
accesible y contenga como minimo la siguiente informacion: (j) identificacion
de las partes contratantes sefialando sus respectivos domicilios legales; (ii)
identificacién del inmueble materia de venta; (iii) identificacién de la partida
registral del inmueble; en los casos de bien futuro, del inmueble matriz; (iv)
area exciusiva y com(n, de ser el caso, medidas perimétricas, acabados del
inmueble y las caracteristicas relevantes del inmueble; (v) precio de venta del
inmueble ofertado; (vi) forma de pago y plazo; (vii) plazo, fecha o condiciones
expresas de entrega del inmueble y penalidades por incumplimiento que se
hubieran pactado.

En el presente, el ] deruncié que la inmobiliaria ne cumplié con
informarle sobre la penalidad consignada en el contrato de compra venta,
consistente en la retencion del 50% de sus aportes en su cuenta de ahorro
hipotecario.

Por su parte, la inmobiliaria manifestdé que cumplié con su deber de
informacion, toda vez que conforme a lo previsto en el Cédigo, consigné la
penalidad en el contrato de compra venta que suscribio con el

En su recurso de apelacion, el sefior Pomez reiterd la falta de informacion por
parte de la Inmobiliaria sobre la penalidad contemplada en el contrato de
compra venta.
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Al respecto, corresponde mdicar que conforme a lo estab!ec:cio en el articulo
78°.1 del Cédigo ~ citado anteriormente-, la denunciada se encontraba
obligada a contemplar la penalidad en el contrato de compra venta. Elio, a fin
de cumplir con su deber de mformacmn

Asi, de una revisién de los actuados se advierte que la denunmada cumplié
con consignar en el contrato de compra venta la penalidad aplicada al sefior

incluso el mismo denunciante reconocid, en su escrito de denuncia,
que tomé conocimiento de ello al verificar las condiciones contractuales;
siendo que, al estar conforme con dicha condicién procedié a suscribir el
mismo. -

Por lo tanto, este Colegiado consudera que la Inmobiliaria cumpho con su deber
de ;nformaczon toda vez que qued6 acreditado que consigné en el contrato de
compra venta, la penalidad que podia ser aplicada al ante el
incumplimiento de pago de sus cuotas mensuales.

En tal sentido, en: via de integracin, se declara infundada la denuncia
interpuesta contra la inmobiliaria, por presunta infraccion del articulo 76°.2 del
Cédigo, al haber quedado acreditado que la denunciada brindé informacion
oportuna sobre la penalidad que seria aplicable al sefior
Il ante el incumplimiento de pago, consignandola en el contrato de compra
venta que luego fue suscrito por el denunciante. -

Sobre la inclusién de una presunta t:léufsuta abusiva

35.

36.

El articulo 1.1° literal ) del Cédigo dispone que los consumidores tienen el
derecho a ser protegidos frente a clausulas abusivas msertas en los contratos
celebrados con los proveedores” ;Z '

El articulo 48° literal ¢) complemehtado con el articulo 49° del Cédigo, sefiala
que en los contratos por adhesién y clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, 'se consideran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que coloquen al

M-SPC-13/18B b 1120

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCIGN Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°.- Derechos de los

consumidores. 1.1 En los términos establec:dos por el presente Codigo, los consumidores tienen fos siguientes

derechos: ; :

(.- '

¢. Derecho a [z proteccidn de sus intereses econdmicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cuaiquier otra practlca analoga e informacién interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.
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consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto o
servicio objeto de! contrato, asi como las circunstancias que concurrieron al
momento de su celebracion, la informacion brindada al consumidor, asi como
el resto de clausulas estipuladas en el contrato™.

Es importante precisar que las clausulas mencionadas anteriormente son
conocidas a nivel doctrinario como clausulas abusivas o vejatorias. En ese
sentido, los proveedores no pueden oponer a los consumidores clausulas que
se encuentren en los contratos de adhesién o en clausulas generales de
contratacién que celebren con ellos, catalogadas como abusivas por las
normas citadas precedentemente.

Al respecto, conviene resaltar que, en la dinamica actual del mercado, la
contratacién masiva se impone como esquema de contratacién en las
relaciones de consumo, ahorrando numerosos costos de transaccion (tal como
sucede en el mercado inmobiliario). Esta consiste en la celebracion de
contratos en serie denominados contratos de adhesion, en los cuales el
consumidor como parte adherente (la que no redacto las clausulas) se limita a
aceptar o rechazar los términos contractuales redactados previamente por el
proveedor que es la parte predisponente (la que redacté el contrato).

Esta Sala ha sefialado -en pronunciamientos anteriores®- que la finalidad de
que el ordenamiento tipifique clausulas abusivas en tal esquema de
contratacién, responde a que en estos casos los consumidores solo tienen la
libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, mas no con libertad contractual; es decir, la potestad licita de
establecer el contenido del contrato, la cual esta reservada exclusivamente a
los proveedores, no existiendo negociacion alguna. Asi, la ley ha previsto como
mecanismo de proteccién la regulacién de cldusulas abusivas, con miras a

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

491 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacidn no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por ianto, inexigibles todas aquelias estipulaciones no negociadas
individuaimente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacion de desventaja o desiguaidad o anuien sus derechos.

49.2 Para la evaluacidn de ias clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de fos producios o senvicios objeto
del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, inciuida la informacion que se
haya brindado, asi como todas las demnds clausulas def contrate o de otro del que este dependa.

(oo}

Ver la Resolucién 78-2012/SC2-INDECOPI del 11 de enero de 2012, la Resojucion 1746-2014/SPC-INDECOPI del
28 de mayo de 2014 y la Resolucion 2002-2017/SPC-INDECOPI del 20 de junio de 2017,
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evitar un eventual desequilibrio 5|gn|f icativo en las posmtones asumidas por
proveedor y consumidorr: -

En este punto, resulta convemente destacar como la Iegzslamon y doctrma
comparadas resaltan, a su vez, que las normas sobre clausulas abusivas no
tienen por objeto la regulacién de precios. Elio guarda coherencia con la
economia social de mercado consagrada como régimen econdmico en el
ordenamiento juridico peruano, el cual tiene como uno de sus principales
pilares la libertad de los privados de fijar los precios de los productos o
servicios que ofrezcan en el mercado. De este modo, el desequilibrio que se

evaluara para_determinar la] existencia de una clausula abusiva no sera
analizado en términos econdmicos concernientes al precio, sino mas bien | en
términos juridicos relacionados con los derechos y obligaciones asumidos por
las partes, esto es. las posiciones gue cada una de ellas asume en Ia relacién
contractual entablada: los desequilibrios en las prestar.:lones contractuales

asumidas por las partes.

El articulo 49.1° del Cédigo establece que en los contratos por adhesion y en
las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas 'y, por tanto |neX|g|b]es todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de
desventaja o desigualdad o anulen sus derechos. -

Para la evaluacion de las clausuias abusivas se debe tener en cuenta la
naturaleza de los productos o. servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en’ el momento de su celebracién, incluida ia
informacién que se haya brindado, asi como todas Ias demas clausulas del
contrato o de otro del que este dependa -

En tal sentido, ios autores peruanos espec&altstas en Derecho Contractual concuerdan en el fundamento de la
regulacion de las cldusulas abusivas. A modo de gfemplo, puede citarse a De La Plente y Lavalle quien sefiald en
referencia a las cldusulas abusivas enumeradas en el articulo 1398 del Cédigo Civil, gue: “no cabe duda de que fa
decfaracién de invalidez de estas estipu!aicionés,' obedece a un propésito de évitar abusos por parfe de los
preredactantes, protegiéndose asi a la parte débil eénla negociacion contractual (DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel
“Las clausulas generales de confratacidn y la proteccién al consumidor”, Themis = Revista de Derecho, Segunda
Epoca, 1995, N° 31, pags. 19y 20). Por su parte, Espincza Espinoza indica; “Si bieri s cierto los coniratos standard
son un instrumento tan Ut que es imposible eliminarlos, siendo ingenuo pensar que con su eliminacion se ofrece una
tutela al consurnidor, no debemos perder de vista que un adecuado sistema de control de este fipo de contrafos podria
evitar situaciones que afecten los derechos de fos consumidores, asi como de otros agentes econdmicos, en aras de
restablecer el equilibrio de la relacion contractual con aquelios que predisponen los coniratos de adhesion o las
cléusulas generales de contratacién (...) Es, dentro de este marco conceptual que debemos enfocar a fas clausulas
vejatorias”. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Las cldusulas vejatorias en los contratos estrpulados unrlateralmente en
Derecho de los Consumidores, Editorial Rodhas Lsma 2006, P. 150, :
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Ei articulo 49° del Cadigo, como se ha visto, define el concepto de clausula
abusiva y los criterios a tener en cuenta al momento de su evaluacion, siendo
importante indicar que Ia lectura de dicho articulo se debe realizar con los
articulos 50° y 51°= de dicho cuerpo normativo, los mismos que enumeran
determinados supuestos que permiten identificar los casos en los cuales se
configuraria una clausula abusiva, sea de ineficacia absoluta o relativa.

En este orden de ideas, los requisitos para determinar si estamos ante una
clausula abusiva son los siguientes:

(i) Que no haya existido una negociacién entre el consumidor y el
proveedor respecto del contenido de la cldusula materia de

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, Articulo 50°.- Clausulas abusivas de
ineficacia absoluta.

Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

a. Las que excluyan o fimiten la responsabilidad dei proveedor o sus dependientes per dolo o culpa, o 'as que trasladen
la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicién legal distinta o
la aplicacién de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacion previa o a poner fin a un contrate de duracién
indeterminada sin un plazo de antelacién razonable, salve disposicién legal distinta o ia aplicacion de normas
prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor ia facultad unilateral de prorrogar o renovar el contrato,

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como el derecho a efectuar pages
anticipados o prepagos, o a oponer ia excepcién de incumplimiento o a ejercer el dereche de retencion, consignacién,
entre otros.

f. Las gque establezcan respecto dei consumidor limitaciones a fa facultad de oponer excepciones procesales,
limitaciones a fa presentacién de pruebas, inversion a la carga de ia prueba, entre otros derechos concernientes al
debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncia por infraccion a las normas del presente
Codigo.

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

LEY 28571. CODIGO DE PROTECCION ¥ DEFENSA DEL CONSUMIDCR. Articulo 54°.- Clausulas abusivas de
ineficacia relativa, :

De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:

a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionades para el ejercicio de los derechos reconocidos al
consumidar en tos contratos.

b. Las que permitan ai proveedor madificar unilateralmente las condiciones y términos de un contrato de duracion
continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en &l y el consumidor goce del
derecho a desvincularse del mismo sin penalizacién alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas
de adaptacién de los precios a un Indice de ajuste legal ni la fijacidn de tarifas de'los servicios publicos sujefos a
regulacién econdmica. :

c. Las que establezcan la prérroga automatica del confrato filando un plazo excesivamente breve para que el
consumidor manifieste su voluntad de no prorrogarlo, :

d. Las que establezcan cargas econémicas 0 procedimientos engorroscs para efectuar quejas ante el proveedor, asi
como las que establezcan precadimientos engorrosos para proceder a la reparacion del producto no idéneo, o
supengan cuatquier acto previo o accion por parte del consumidor que imposibilite la debida proteccion de sus
derechos.

e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucion de su prestacion a un tercero ¢uando aquel fue elegido por sus
cualidades personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar unilateraimente en perjuicio del consumidor el tipo de moneda
con la gue fue celebrado el contrato. .
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cuestionamiento. Si el proveedor acredita la exrstencna de negomaclon
la denuncia debe declararse infundada; y, -

(i) que exista desproporcron injustificada entre los beneﬁcms riesgos y
costos asumidos por ambas partes en perjuicio dei consumldor |

45. Cabe anotar que, esta Sala conS|dera que los requss:tos sefialados son
aplicables tanto a las cldusulas abusivas de ineficacia relativa (reguladas en el
articulo 51° del Cadigo), asi como para las de ineficacia absoluta (recogidas
en el articulo 50° del mencsonado cuerpo normativo). |

48. No obstante, en relacion con [0 senalado en el ultimo parrafo del articulo 49.3°
del Codigo~, esto es, que el proveedor gue afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individuaimente asume la carga de la prueba, solo
es de aplicacion para las cldusulas abusivas de ineficacia relativa, toda vez
que, si un acuerdo o acto estd en contra de las normas que lo califican con
nulidad, no cabe pacto en contrario. En ese sentido, no correspondera invocar
lo estipulado en el (ltimo parrafo del articulo 49.3° del Cédigo, para las
clausulas de ineficacia absoluta, tales como aquellas que ponen limites a los
derechos de los consumtdores entre otras.

47. En el presente caso, el denunuante manifesté que, la ]nmoblltana incluyé en
el contrato de compra venta una clausula abusiva, toda vez que, de solicitar la
resolucion de este, se facultaba a retener el 50% del ahorro hipotecario
depositade, por concepto de penalchad

48. La Comision declaro infundada ia denuncia en este extremo, al considerar que
la cldusula incluida en el contrato que suscribieron las partes del procedimiento
no resultaba abusiva. En su fundamentacién, la Comisién sefialé que la
cuestionada clausula no era abusiva porque la misma obedecia a una

penalidad por el incumplimiento de pago del q En este punto es
importante detallar el contenido de ?Ia clausula cuestionada=: _
“8.1 En caso EL COMPRADOR incurra en cualqu;er de los s:gu;entes

Supuestos:

(...)

" LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulcji 49°.- Definicion de clausulas
abusivas. : ; i

{-.} : ;| -
49.3 Ef hecho de que ciertos elementos de una clausuta o que una cldusula aislada se ha_ya negociado individualmente
no excluye la aplicacién de [as normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato. El proveedor gue afirme gue

una determinada cladusula ha sido neqociada individualmente asume |a carga de |a Qrueb (subrayado es nuestrg).

20 Ver foja 36 del expediente.

M-SPC-13/1B 15120

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENC!A Y DE LA PROTECCION DE LA FROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De ia Prosa 104 . 8an Borja, Lima 41 - Perd Teif: 224 7800 / Fax; 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.got@.p;e






49,

50.

51.

52.

53.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
¥ DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 0003-2021/SPC-INDECOP!

EXPEDIENTE 0999-2018/CC2

b. Si EL COMPRADOR incumpliera con pago puntual de una cualquiera de las
cuotas mensuales que se compromete a ahorrar en ia enfidad financiera
designada por PORTALES CONSTRUYE.

(...)

En caso de no cumplir cualquiera de las obligaciones referidas previamente
dentro de los plazos establecidos, PORTALES CONSTRUYE quedaré facultado
a resolver unilateralmente y de pleno derecho ef presente contrato (...).

Asimismo, cuando se produzcan las causales establecidas en los literales b),
¢c), d) y/lo e), PORTALES CONSTRUYE tendra el derecho a retener, por
concepto de penalidad, el cincuenta por ciento (50%) del importe enfregado en
garantia por EL COMPRADOR en virtud a fa firma del presente COMpPromiso.

(...

En su recurso de apelacion, e! || ] Jlndico que la primera instancia
omitié considerar los importes depositados a favor de la Inmobiliaria, lo cuai
resultaba relevante a fin de determinar que se encontraba al dia en sus pagos.

Sobre el particular, de una revision de los actuados, se advierte que el sefior

realizo seis (6) depésitos en su cuenta de ahorro hipotecario por el
importe de S/ - cada uno, pese a que la cuota mensual pactada en el
contrato de compra venta ascendia a S/ evidenciandose un
incumplimiento por parte del recurrente a las obligaciones pactadas con la
denunciada.

De otro lado, el sefior - sefalé que la Comisién se limitd a analizar el
segundo contrato suscrito con la Inmobiliaria de fecha 29 de abril de 2018,
pese a que su cuestionamiento era respecto al primer contrato que
suscribieron.

Al respecto, corresponde sefialar que, conforme al texto citado en el punto 18
de la presente resolucién, el {JJ M 2 través de su escrito de denuncia,
cuestioné la aplicacion de una clausula abusiva en el contrato de compra venta
suscrito con la Inmobiliaria e! 29 de abril de 2018. Por lo tanto, si bien ante la
presente instancia alegé que se debi6 analizar las condiciones pactadas en el
primer contrato que suscribi6 con la denunciada, elic no resulté ser un hecho
denunciado; por lo que corresponde desestimar tal argumento.

Finaimente, el _ manifestd que en la resolucion apelada se sefald
que la aplicacién de la clausula penal era perfectamente aplicable; sin

21

Obra en el expediente los vouchers de los pagos mensuales efectuados por el denunciante.
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embargo, se omitié considerarque no existid un dafio patnmonlal en contra de
la Inmobiliaria, toda vez que procedleron con la venta del bien inmueble
materia de denuncia a un tercero

Sobre el particular, se adwerte que el _ ante Ia presente instancia,
pretende evidenciar que en efecto la clausula aplicada por la denunciada
resulta abusiva, toda vez que no se justificaba la retencién del 50% de su
ahorro hipotecario. Asi, corresponde analizar sila clausula cuestionada reviste
caracter abusivo.

En relacién con el primer presupuesto de analisis para identificar si una
clausula contractual es abusiva, corresponde determinar;si nos encontramos
ante un contrato por adhesién o de clausulas genea’ales de contratacion no
Al respecto, de la revisién de IciisE actuados no se ha é

aprobadas administrativamente.

creditado que haya
existido alguna negociacién entre la Inmobiliaria y el ﬁ(por
ejemplo, un correo electrénico donde el consumidor proponga alguna
condicion sobre el precio, plazo de entrega, penalidad, etc.); lo cual permite
concluir que nos encontramos ante un contrato pre- redactado por fa empresa;

esto es, uno de adhesion..

Sobre la aprobacion adm;inisti‘ativa de las clausulas generales, corresponde
sefialar que, en materia de servicios inmobiliarios, a diferencia de otros rubros
como los financieros o seguros, no existe entidad alguna que supervise o
regule los contratos elaborados por los proveedores inmobiliarios. En tal
sentido, se entiende que los contratos de adhesion en servicios inmobiliarios
se rigen por la propia dinamica del mercado, pero no de manera absoluta o
irrestricta, ya que deben observar, tal como ya se ha expuso precedentemente,
las normas de proteccion al consumidor, las mismas que permiten sancionar,
a modo de tutela a los consumidores, la aplicacién de una clausula abusiva en
el marco de una relacioén de consumo : -

Notese hasta aqui, ademas, que"e:I hecho de celebrar contratos de adhesion
en el mercado no implica. per se. que se esta ante un contrato con clausulas
abusivas. :

Ahora bien, en cuanto al segundo presupuesto, debe analizarse si con la
aplicacion de la clausula bajo estudio se verifica la existencia de una
desproporcién injustificada entre los beneficios, riesgos y costos asumidos por
las partes, en perjuicio del consumidor. Para ello, se debera determinar si la
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clausula décimo tercera del contrato: (i) ocasiona una desventaja al
consumidor; (i) esta inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; vy, (iii) ocasiona una
desventaja significativa, en el sentido que desequilibre la relacion entre Ia
posicién del proveedor y la posicién del consumidorz.

En relacion con el punto (i) sefialado en el acapite anterior, esta Sala considera
que la inclusién de la clausula cuestionada, si bien implica un desmedro
patrimonial para e! ||| constituye una garantia a favor del
proveedor, que solo se activaria ante un previo incumplimiento contractual por
parte del consumidor, consistente en no abonar las cuotas pactadas en el
plazo establecido (por causas imputables a éste, como el incumplimiento de
las obligaciones a su cargo).

Sobre el particular, es importante tener en cuenta que el Codigo Civil peruano
permite el establecimiento de penalidades en los contratos celebrados entre
las partes, pues en su articulo 1341° regula dicha figura, sefialando que existen
casos en los que se puede pactar el pago de una clausula penal en caso de
incumplimiento contractual=.

En efecto, resulta una practica comun establecer clausulas penales puesto que
detras de estas subyace la idea de que, ante un incumplimiento por parte del
consumidor en una relacion contractual, se logre algin modo de
compensacion en favor del vendedor por el costo de oportunidad incurrido al
no entablar relaciones contractuales con otros consumidores.

23

Respecto del andlisis del segundo presupuesto, la Saia Especializada en Proteccion al Consumidor, mediante la
Resolucion 0078-2012/SC2-INDECOP! del 11 de enero de 2012, ha sefalado o siguiente:

“..)

Sobre el particular, Alpa considera que para determinar si nos encontramos ante una cldusula abusiva debe
constatarse un desequilibrio que presente dos caracterlsticas: que sea significativa y que se refiera a derechos y
obligaciones de las partes, es decir, que tenga nafuraleza juridica, no econémica, siendo gue el juez no puede valorar
la adecuacién econdmica de fa contraprestacién o del precio. Asi, para determinar el cardcter abusivo de una cldusula
es necesario que:

] La cldusula ocasione una desventafa al consumidor;

(i) la cldusula esté inserta en un confrato que, interpretado en conjunto, no justifique Ja desventaja impuesta al
consumidor; y,

(i) fa cléusula ocasione una desventaja que sea significativa, en el senfido que desequiiibre la relacién entre fa
posicion del proveedor y fa posicion del consumidor”.

CODIGO CIVIL. Articulo 1341°.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno dg los
contratanles queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y
a que se devuelva la contraprestacion, sila hublere; salvo que se haya estipulade la Indemnizacion del dafio ulterior,
En este Gitimo caso, et deudor deberé pagar e} integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios
y perjuicios si fueran mayores.
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En lo que refiere al.punto (ii) del fundamento 45 de la presente resolucion, de
una lectura del contrato, no se advierte otra clausula o conjunto de clausulas
que, interpretadas en conjunto, hagan concluir que la clausula cuestionada

consistente en la retencién del 50% del ahorro hipotecario del

resulta injustificada o abusiva.

En relacién con el punto (iii) de dicho fundamento, en vista de lo antes
sefialado y considerando que el pacto de una penalidad a favor de la
Inmobiliaria resulta valido en el marco de un contrato de ‘compraventa de bien
inmueble, la Sala advierte que la cuestionada clausula no coloca al sefior

n desventaja (juridica) contractual frente al proveedor, en los términos
que la ley exige para calificar a una clausula como abusiva.

Cabe agregar que, si bien, en el presente caso, las partes no han pactado la
aplicacion de una penalidad en favor del consumidor por algtin incumplimiento
contractual del proveedor; dicha circunstancia no constituye desventaja
significativa de este; méxime, porque se ha determinado que la aplicacion de
la mencionada cidusula contractual se activaba frente al incumplimiento del

En ese sentido, al haberse desestimado los argumentos expuestos por el

corresponde confirmar la resolucion recurrida en el extremo que
declard infundada la denuncia interpuesta contra la inmobiliaria, por presunta
infraccion de los articulos 49° y 51° del Cédigo, en tanto la clausula referida a
que, ante el incumplimiento de pago de las cuotas pactadas el proveedor podia
retener el 50% del ahorro hipotecario del denunciante por concepto de
penalidad; no reviste caracter abusivo.

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucitn 1 del 27 de agosto de 2019,
emitida por la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al Consumidor —
Sede Lima Sur N° 2, en el exiremo que imputé la denuncia interpuesta contra Los
Portales Construye S.A.C., respecto a la falta de informacion de la penalidad
consignada en el contrato de compra venta, como una presunta infraccion de los
articulos 1° y 2° del Cédigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor; cuando, en
realidad, correspondia que, bajo la aplicaciéon del Principio de Especialidad, la
conducta sea evaluada por una presunta infraccion del articulo 76°.2 del referido

cuerpo normativo.
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SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 0592-2020/CC2 del 13 de
marzo de 2020, emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima
Sur N° 2, en el extremo que omitié pronunciarse sobre una presunta infraccion al
deber de informacién por parte de Los Portales Construye S.A.C., por vulneracion
de los Principios de Congruencia Procesal y Debido Procedimiento, en tanto dicha
conducta fue denunciada por el sefor

TERCERO: En via de integracion, se declara infundada la denuncia interpuesta
contra Los Portales Construye S.A.C., por presunta infraccién del articulo 76°.2 del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haber quedado acreditado que
la denunciada brind6 informacion oportuna sobre la penalidad que seria aplicable al
sefior (T -tc <' incumplimiento de pago, consignandola
en el contrato de compra venta que luego fue suscrito por el denunciante.

CUARTO: Confirmar la Resolucion 0592-2020/CC2 en el extremo que declard
infundada la denuncia interpuesta contra Los Portales Construye S.A.C., por
presunta infraccion de los articulos 49° y 51° del Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, en tanto la clausula referida a que, ante la falta de abono de las
cuotas pactadas, el proveedor se encontraba facultado a retener el 50% del ahorro
hipotecario depositado, por concepto de penalidad; no reviste caracter abusivo.

Con la intervencién de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Juan Espinoza Espinoza, Oswaldo del Carmen Hundskopf
Exebio y Ana Rosa Martinelli Montoya.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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