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El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, en adelante
el INDECOPI, es aquel organismo que tiene como finalidad promover en el mercado mejores decisiones de

consumo, brindando garantia sobre la proteccion de los derechos del consumidor.

Del rol que cumple el INDECOPI, a nivel nacional, una de las finalidades que persigue es aquella direccionada
al resguardo de los derechos de los consumidores la cual también es la que mayor desarrollo jurisprudencial ha
tenido, esto debido a la cantidad de casos que diariamente se presentan ante esta institucion, por ejemplo,
producto de las denuncias efectuadas por personas que consideran que se han vulnerado sus derechos como

consumidores.

En ese sentido, el presente informe analiza justamente uno de esos casos, el Expediente N° 0027-2018/CPC,
el mismo que tiene como principal objetivo analizar el caso sobre una supuesta vulneracion de alguno de los
derechos como consumidor del sefior E.A.S.G. (En adelante, el sefior E.A.S.G. 0 denunciante), ya que la
empresa Los Portales S.A. (En adelante, Los Portales o denunciada) habria incluido una clausula abusiva en
un contrato suscrito con el sefior E.A.S.G.

Teniendo como referencia lo previamente mencionado, la vulneracion denunciada versa respecto a la presunta
infraccion en la que habria incurrido el denunciado, respecto a los articulos 18°, 19°, 49° inciso 1y 77° inciso 2
literal h) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en atencion a los siguientes fundamentos: i) Los
Portales, habria incluido una clausula abusiva en el Compromiso de Compraventa celebrado entre ambas
partes, la cual establecia el pago de una penalidad del 30% del valor total del inmueble en caso la compraventa
no llegase a celebrarse por causas imputables al cliente; ii) Los Portales no le habria otorgado al denunciante
el compromiso de compraventa debidamente suscrito por sus representantes y iii) Los Portales no le habria
brindado al sefior E.A.S.G la documentacién que acredite la aprobacién del proyecto de habilitacién urbana o el
anteproyecto de arquitectura del proyecto inmobiliario. Por su parte, Los Portales aleg6 que el denunciante firmé
una declaracién jurada en la que declard conocer el procedimiento de toma de firmas de sus representantes
legales, razén por la cual era él quien se debi6 acercar a sus oficinas para recoger un ejemplar del compromiso
de compraventa debidamente suscrito, asimismo él declard bajo juramento que se le habia provisto de forma
totalmente gratuita toda la informacion necesaria sobre la ejecucion de la obra y, por Gltimo, que el denunciante
tenia conocimiento que la no celebracion del contrato en este caso es una causa imputable a él, lo que genera
un incumplimiento contractual en el que les corresponde una “indemnizacion” por ello. En primera instancia, la
Comision de la Oficina Regional del INDECOPI de Piura declaré infundada la denuncia en el extremo que el
denunciante no adjunté ningin medio probatorio que acredite que se habia acercado a las oficinas de Los
Portales a recoger un ejemplar del compromiso debidamente firmado asimismo tampoco quedo acreditado que
el denunciado no le habria entregado la documentacion que acredite la aprobacion del proyecto de habilitacion
urbana o el anteproyecto de arquitectura del proyecto inmobiliario; sin embargo, declar6 fundado un extremo de
la denuncia, considerando que la clausula cuestionada si resultaba abusiva, en tanto la misma lo colocaba en
una situacion de desventaja y era excesivamente onerosa. No conforme con dicho pronunciamiento, el
denunciado interpuso recurso de apelacion contra el extremo que declar6é fundada la denuncia y, si bien el

denunciante quiso adherirse a la apelacion, su solicitud fue declarada improcedente.

Con ello, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor revocé el extremo apelado y lo declaré infundado
por considerar que la clausula no resultaba abusiva, puesto que, si bien genera un menoscabo para el
denunciante, constituye una garantia a favor del denunciado, entendido como una compensacién a favor del

denunciado por el costo de oportunidad en el que incurre.

Atendiendo al panorama expuesto, el presente informe abordara principalmente las actuaciones llevadas a cabo
por el INDECOPI, atendiendo a lo estipulado en el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, asi como

los fines que esta normativa persigue.
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RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

1.1. Denuncia

Con fecha 21 de noviembre de 2017, el sefior E.A.S.G interpuso una denuncia
en contra de la empresa Los Portales ante la Comision de la Oficina Regional
del INDECOPI - Sede Piura, por una presunta infraccion a los articulos 18°, 19°,
49° inciso 1 y 77° inciso 2 literal h) del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cédigo), solicitando como medida correctiva que se
proceda con la devolucién de la suma de los S/. 8,000.00 entregados por

concepto de separacion de inmueble.

1.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho:

o El sefior E.A.S.G manifesté que, el 27 de junio de 2017, celebrd con la
denunciada un Compromiso de Compraventa de Bien Futuro, mediante el
cual, este adquiriria un inmueble ubicado en el Lote N° 27 de la Mz. A2 del
proyecto Villa La Planicie Il — Etapa 1. Es por ello por lo que, en virtud de
dicho compromiso, entregé a Los Portales la suma de S/ 8,000.00 por

concepto de separacion de inmueble.

o Las partes acordaron que el mencionado bien inmueble futuro tendria un
precio total de S/ 96,000.00, los cuales serian cancelados de la siguiente
forma: i) S/ 8,000.00 a la firma del Compromiso de Compraventa; y los ii)
S/. 84,000.00 restantes a través de un crédito hipotecario conferido por el
Banco Interamericano de Finanzas (en adelante, el BanBif).

o Es asi, que con la finalidad de obtener dicho crédito el sefior E.A.S.G
procedi6 a realizar todos los tramites correspondientes en el BanBif, el cual,
luego de haberle realizado una primera evaluacion crediticia, sin
observacion alguna, en dias posteriores, personal del Banco le envié un
correo electronico al sefior E.A.S.G, a través del cual le informé que
después de la primera evaluacion realizada dias antes se detectd que se

encontraba sobreendeudado considerablemente, por lo que se tomaria la




decision de informar a Los Portales que ya no podrian atenderlo mas y no

se le otorgo el crédito hipotecario que solicitaba.

Ante la negativa por parte del BanBif de otorgarle dicho crédito hipotecario,
el 3 de octubre de 2017, el denunciante procedi6 a enviarle una Carta a Los
Portales solicitandole que proceda con la devolucién de los S/. 8,000.00
que este entregd como concepto de separacion del inmueble.

Sin embargo, el 6 de noviembre de 2017, el denunciado a través de una
Carta Notarial le comunic6 que su solicitud de devolucion no procedia en
aplicacion de la clausula decimocuarta del Compromiso de Compraventa,

en la que establece lo siguiente:

“En el caso que la compraventa no llegara a celebrarse por causas
imputables a EIl Cliente tales como la negativa al otorgamiento del
crédito hipotecario por incumplimiento de las obligaciones a su
cargo establecidas en la Clausula Séptima (...) Los Portales tendra
derecho a recibir, como penalidad por el incumplimiento del
presente compromiso de contratar, el treinta por ciento (30%) del
precio de venta al contado sefialado en la Clausula Sétima, el cual
sera descontado del monto abonado por EL CLIENTE, sin incluir
los intereses y gastos administrativos pagados, si los hubiere, los

cuales en ningun caso seran devueltos a EL CLIENTE (...)”

Lo cual, a criterio del sefior E.A.S.G, vulneraria el articulo 49° inciso 1 del
Caddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, debido a que dicha
clausula seria considerada una clausula abusiva, dado que colocaria en
una situacion de desventaja, desigualdad y anularia los derechos del
denunciante, pues en virtud de causas no imputables directamente a él, el
denunciado le atribuye responsabilidad y se niega a devolverle el monto de

S/. 8,000.00 que entreg0 por concepto de separacion de inmueble.




e Asimismo, manifestdé que Los Portales le entregé el Compromiso de
Compraventa sin estar debidamente suscrito por sus representantes y sin
entregéarselo directamente para su firma, lo cual vulneraria los articulos 18°
y 19° del referido Codigo, debido a que dicha conducta habria lesionado las
expectativas del denunciante, ya que él esperaba que le entreguen el

Compromiso de Compraventa debidamente firmado.

o Finalmente, el denunciante alega que Los Portales no le habria brindado
los documentos respectivos que acrediten la aprobacién del proyecto de
habilitacion urbana o el anteproyecto de arquitectura del proyecto
inmobiliario, tal como consta en la Clausula Segunda del Compromiso de
Compraventa, lo cual a su criterio vulneraria el articulo 77° inciso 2 literal

h) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

1.1.2 Medios probatorios:

En calidad de medios probatorios, el sefior E.A.S.G adjunta:

o Copia del Compromiso de Compraventa de Bien Futuro.

o Copia de la Carta enviada a Los Portales solicitandole la devolucién de la
suma de S/. 8,000.00 entregados por concepto de separacion de inmueble.

o Copia de los vauchers de depdsito que realiz6 a las cuentas de Los Portales
por la suma de S/ 7,900.00.

o Copia de la Carta Notarial enviada por Los Portales al sefior E.A.S.G.

o Copia del correo electrénico enviado por
personal del BanBif, por medio del cual se le comunicé al denunciante que
su crédito no procedia a pesar de la primera evaluacion sin observaciones

que se le realizo.

1.2. Descargos del Denunciado
Con fecha 23 de marzo de 2018, Los Portales, debidamente representada por
su Abogado, el sefior Hernando Montoya Urbina, cumplié con presentar sus
respectivos descargos, contradiciendo en todos sus extremos las imputaciones

realizadas en su contra, en base a los siguientes fundamentos:




En primer lugar, sefialé que, mediante declaracion jurada, se evidencia que
el sefior E.A.S.G declar6 conocer que Los Portales tenia un procedimiento
de toma de firmas de sus representantes legales, razon por la cual el sefior
E.A.S.G se debia acercar a sus oficinas a fin de recoger su ejemplar
debidamente suscrito. Sin embargo, el denunciante no ha presentado algun
medio probatorio valido que acredite que se acerc6 a las oficinas de Los
Portales a efectos de recoger el compromiso de compraventa suscrito. Es
decir, no acredité en ningun momento haber realizado o haber tenido la
intencidn de realizar este paso para concretar la entrega de su contrato

debidamente firmado.

En segundo lugar, el sefior E.A.S.G indico que la clausula penal sefialada
en el compromiso de compraventa constituiria una clausula abusiva. Sobre
este punto, Los Portales alega que es preciso tener en cuenta que el
compromiso firmado tiene por objeto concretar la firma de un contrato
definitivo, motivo por el cual la no celebracién de dicho contrato por causas
imputables al cliente, en este caso el sefior E.A.S.G, constituye un
incumplimiento contractual. Siendo ello asi, dicha clausula de penalidad
Gnicamente consagra remedios contractuales permitidos por el Codigo Civil
en caso de incumplimiento que en la realidad se traduce en que esta

clausula se le aplico al sefior E.A.S.G por no ser diligente.

En tercer lugar, teniendo en cuenta que el valor de la indemnizacion por
dafios y perjuicios se encuentra determinado por la clausula penal en
mencion, carece de razonabilidad que su valorizacion se fije en base al
monto efectivamente pagado por el consumidor que incurre en
incumplimiento; pues, de esta manera, se generaria una diferencia entre
los montos indemnizatorios, pues algunos incumplimientos serian
indemnizados con un monto menor respecto de otros. En ese sentido, con
la finalidad de evitar que se haga esta diferenciacion y que los
consumidores puedan verse afectados, Los Portales fij6 un monto méaximo
de resarcimiento, un porcentaje que permanecera en todos los contratos;

esto es, el 30% del precio del inmueble.




o En cuarto lugar, Los Portales alega que la mencionada clausula penal ya
ha sido analizada por la Sala en anteriores pronunciamientos y en el
contexto de contratos similares, siendo que en los mismos manifesté que

la clausula denunciada no constituye una clausula abusiva.

o Finalmente, la denunciada alega que mediante documento denominado
“Declaracion Jurada previa a la Firma del Contrato”, el sefior E.A.S.G
declar6 bajo juramento haber recibido toda la informacidén necesaria sobre
la ejecucion de la obra y los documentos que la acreditan, asi como toda la

informacién necesaria para tomar una correcta decision de consumo.

1.3. Resoluciéon de Primera Instancia

Con fecha 13 de junio de 2018, la Comision de la Oficina Regional del INDECOPI
de Piura emite la Resolucion N° 580 -2018/INDECOPI-PIU en la que resuelve de

la siguiente manera:

o Declar6 INFUNDADA la denuncia interpuesta por el sefior E.A.S.G por
presunto incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 18° y 19° del
Cddigo, pues no existia obligacion del denunciado de entregar el contrato
de compromiso de compraventa suscrito por el representante legal toda vez
que, el denunciante no cumplié con aportar ningin medio probatorio que
acredite la existencia de la obligacién por parte del denunciado de realizar
dicha entrega en un determinado momento y que, luego, ello no se hubiera
materializado. Asimismo, del documento denominado “Declaracion Jurada
Previa a la Firma del Compromiso del Contrato” de fecha 27 de junio de
2017, se advierte que el denunciante aceptd suscribir posteriormente un
nuevo contrato (idéntico al contrato inicial), en el cual recién se incluiria las

firmas de los representantes de Los Portales.

o Declar6 FUNDADA la denuncia interpuesta por infraccion a lo dispuesto en
los articulos 1° inciso 1 literal c) y 49° del Cédigo, ya que se acredité que
Los Portales incorpord una clausula abusiva, entendiéndose esta como la

clausula decimocuarta del contrato de compromiso de compraventa. Al




respecto, la Comision advierte que dicha clausula colocaba al denunciante
en una posicion de desventaja frente al proveedor, ya que la penalidad
resultaba excesivamente onerosa y desproporcional en relacion con el
costo-oportunidad del proveedor, reflejado en el cobro del 30% del precio
de venta del inmueble. Asimismo, ante el incumplimiento de las
obligaciones asumidas por el consumidor, dicha clausula se convirtié en un
factor desventajoso para el cliente; por lo que, el proveedor debia contar
con el respaldo de una garantia crediticia. Aunado a ello, se precisa que el
cumplimiento de la obligacion del consumidor se encontraba doblemente
asegurada a través de una clausula penal y una garantia; sin embargo, el
proveedor solo estaba obligado a devolver el dinero en caso incumpliera
Sus compromisos sin que existiera una penalidad en favor del denunciante,
lo que evidenciaba una desventaja significativa del comprador frente al
proveedor pues ante situaciones similares se establecian cargas diferentes

y desproporcionadas.

Declarar INFUNDADA Ila denuncia interpuesta por el presunto
incumplimiento a lo dispuesto en el articulo 77 inciso 2 literal h), ya que no
se acreditd que el denunciado no hubiera entregado al denunciante la
documentacion que pruebe la aprobacién del proyecto de habilitacion
urbana o anteproyecto de arquitectura. En ese sentido, se precisa que el
denunciante no cumplié con ofrecer algin medio probatorio que acredite
que haya requerido previamente al denunciado la informacion sobre el
proyecto de habilitacion urbana o anteproyecto de arquitectura y que, luego

de ello, no cumplié con atender su requerimiento.

ORDENAR al denunciado que, en calidad de medida correctiva, en el plazo
maximo de 15 dias contabilizados a partir del dia siguiente de notificada la
resolucién, cumpla con inaplicar al denunciante la clausula decimocuarta
del “Contrato de Compromiso de Compraventa de Bien Futuro Pago con
Crédito Hipotecario”. Ello en atencion a que se declaré fundado el extremo
de la denuncia respecto a la existencia de una clausula abusiva en el
contrato celebrado entre las partes. Asimismo, ordend a Los Portales que

en un plazo maximo de 15 dias habiles contados a partir del dia siguiente




de notificada la resolucién, cumpla con cancelar al sefior E.A.S.G la suma
de S/ 36.00 por concepto de costas; y, disponer que Los Portales sea

inscrita en el Registro de Infracciones y Sanciones del INDECOPI.

1.4. Recurso de apelaciéon del Denunciado

Con fecha 11 de julio de 2018, el denunciado interpuso recurso de apelacion en
contra de la Resolucion Final N°580-2018/INDECOPI-PIU, emitida por la
Comision de la Oficina Regional del INDECOPI de Piura, reiterando los alegatos
de defensa expuestos en su escrito de descargos y sefialando, adicionalmente,

lo siguiente:

o El Contrato fue suscrito por el denunciante de forma voluntaria, siendo que,
si hubiera sido diligente en obtener el financiamiento necesario para cumplir
con el pago de la obligacion que contrajo, la cldusula materia de denuncia

no se habria aplicado.

o Que, pese a su incumplimiento, el denunciante pretendia desconocer el

acuerdo del Contrato referido a la aplicacion de penalidades.

o El denunciante tuvo conocimiento, desde la suscripcién del contrato, que el
incumplimiento de sus obligaciones facultaba a Los Portales a aplicar las

penalidades correspondientes.

o La clausula decimocuarta no era abusiva porque no fue impuesta al
consumidor, pues la acept6 voluntariamente; establecia un procedimiento
legal amparado en el articulo 1430° del Cédigo Civil; se encontraban ante
una resolucion unilateral por causal de incumplimiento de las obligaciones
del consumidor; y, establecia una penalidad por una causal que lo
justificaba, siendo que no estaba creando una situacion de desventaja ni

anulando los derechos del denunciante.

o Se acredit6é que el consumidor no se encontraba en desventaja alguna, toda

vez que la penalidad solo se cobraria ante una situacion anémala sobre el




cumplimiento correcto del contrato, en la cual el proveedor era la parte en
desventaja debido a que se encontraba afectado por el incumplimiento
pactado; esto es, el costo de oportunidad que supone bloquear el inmueble

para posibles ventas a clientes que si cumplan con sus obligaciones.

o Que, uno de los requisitos para considerar que una cldusula sea
considerada abusiva es la existencia de mala fe. Sin embargo, la Comision
no evaluo si Los Portales actu6 de buena o mala fe al momento de
determinar que la clausula décima cuarta es abusiva, razon por la cual
resulta evidente que la Comisiébn no cumplié con su deber de motivar

correctamente las resoluciones.

o Que, al graduar la sancién impuesta, la Comisién no valoré que Los

Portales actu6 de buena fe y que siempre colabor6 con la autoridad.

1.5. Adhesién ala apelacion

Con fecha 19 de setiembre de 2018, el denunciante se adhiere al recurso de
apelacién interpuesto por Los Portales en relacion con la Resolucion Final N°
580-2018/INDECOPI-PIU en el extremo que no le otorgd la medida correctiva

solicitada, conforme a los siguientes fundamentos:

o Que, la medida correctiva solicitada (devolucién de la suma de S/. 8,000.00
por concepto de separacion de inmueble) guarda relacion directa con la
imputacion que ha sido declarada fundada por la Comision, ya que Los
Portales no ha devuelto el dinero entregado por el sefior E.A.S.G,
precisamente, en virtud de la aplicacion de la clausula decimocuarta, la cual

ha sido declarada abusiva en el presente caso.

1.6. Resolucién de INDECOPI sobre la adhesion de la apelacion del

denunciante

Con fecha 28 de noviembre de 2018, mediante la Resolucion 3332-2018/SPC-
INDECOPI, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor declaro




IMPROCEDENTE el pedido de adhesion formulado por el sefior E.A.S.G al
recurso de apelacién interpuesto por Los Portales contra la Resolucion 0580-
2018/INDECOPI-PIU, en los extremos que le resultaron desfavorables, conforme

a los siguientes fundamentos:

o Que, solo existe un recurso impugnatorio regulado legalmente, siendo el de
apelacion, estableciendo dos formas y oportunidades distintas para que
puedan ejercerlo: la apelacion directa, que debe interponerse dentro del

plazo previsto en la ley y la adhesion a la apelacion.

o La adhesion es una oportunidad adicional para que interponga el recurso
de apelacién quien no lo interpuso oportunamente, debiendo precisarse
que no procede adherirse en lo referido a los puntos del acto o resolucién
administrativa que, al momento de la adhesion, hubieran adquirido firmeza
por cuanto, con relacion a los mismos, el derecho de impugnacion ha

fenecido.

o Que, habiendo transcurrido el plazo para interponer recurso de apelacion,
el denunciante cuestioné la Resolucion 0580-2018/INDECOPI-PIU
respecto de los puntos que le resultaron desfavorables, los mismos que
guedaron firmes. Por lo que, al ser distintos a los que fueron materia de
apelacion por la denunciada, se concluye que no corresponde tramitar

dicho escrito como una adhesion.

1.7. Resolucion de Segunda Instancia

Con fecha 28 de enero de 2019, mediante Resolucién 0235-2019/SPC-
INDECOPI, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor resuelve
REVOCAR la Resolucion N° 580-2018/INDECOPI-PIU y, en consecuencia, se
declara infundado dicho extremo de la denuncia. La clausula sefialada como
presuntamente abusiva por la Comision operaria ante el incumplimiento de
celebracion de contrato de compraventa por causas imputables al cliente y el

proveedor si se encontraba facultado a retener el 30% del precio de venta




pactado por concepto de penalidad y la misma no revestiria carcter abusivo.

Ello en base a los siguientes argumentos:

o La Sala considera que la inclusién de la clausula décima cuarta, si bien
implica un desmedro patrimonial para el sefior E.A.S.G, constituye una
garantia a favor del proveedor, que solo se activaria ante un previo
incumplimiento contractual por parte del consumidor, consistente en no

obtener el financiamiento necesario para la adquisicion del inmueble.

o Que, es comun el establecimiento en los contratos de clausulas penales,
puesto que prevalece la idea de que, ante un incumplimiento por parte del
consumidor en una relacion contractual, se logre una compensacion a favor

del proveedor.

o De la revision del contrato, la Sala no advierte otra clausula o conjunto de
clausulas que, interpretadas en conjunto, hagan concluir que la clausula
decimocuarta consistente en el cobro del 30% sobre el precio del inmueble

como penalidad, resulta injustificada o abusiva.

o Teniendo en cuenta que el compromiso de establecimiento de una
penalidad a favor de Los Portales resulta valido en el marco de un contrato
de compraventa de bien inmueble, la Sala advierte que la cuestionada
clausula decimocuarta no coloca al sefior E.A.S.G en desventaja juridica
contractual frente al proveedor, en cuanto tecnicismo legal para que una

clausula sea calificada de abusiva.

o Si bien, en el presente caso, las partes no han pactado la aplicacion de una
penalidad a favor del consumidor por algin incumplimiento contractual del
proveedor; dicha circunstancia no constituye una desventaja de caracter
significativo para este, toda vez que se ha determinado que la clausula

decimocuarta solo se activaba frente al incumplimiento del sefior E.A.S.G.




Il IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

2.1. ¢La entrega del contrato de compromiso de compraventa sin que
se encuentre debidamente suscrito por los representantes de la
empresa denunciada podria configurar una infraccion al deber de
idoneidad?

Considero que la idoneidad de un servicio es una situacion juridica a ser
evaluada, primero desde el punto de vista de la formalidad; es decir, una visiéon
que, conforme al Cddigo, permita identificar la informacién brindada en la
negociacion del contrato con lo que realmente se presta en la ejecucion del
mismo o sucede en la realidad, tomando como base instituciones como la
asimetria informativa, el deber de informacion por parte del proveedor, las
garantias establecidas y la buena fe en la ejecucion del contrato por parte del
proveedor.

Conforme lo mencionado, Carbonell (2015) sefiala que el deber de idoneidad
consiste en que corresponda lo esperado por el consumidor y lo que recibe,
teniendo en cuenta qué es lo ofrecido, la publicidad y la informacién que se ha
transmitido por parte del proveedor al consumidor, las caracteristicas de lo
ofrecido, entre otros diversos factores como el precio y el cdmo se realiz6 la

contratacion.

En el presente procedimiento, el denunciante aduce que Los Portales le entregd
el Compromiso de Compraventa sin estar debidamente suscrito por sus
representantes y sin entregarselo para su firma. Lo cual vulnera los articulos 18°
y 19° del Codigo debido a que tal conducta lesiono las expectativas del
denunciante, ya que él esperaba que le entreguen el Compromiso de

Compraventa debidamente firmado.

Con fecha 13 de junio de 2018, la Comision de la Oficina Regional del INDECOPI

de Piura declaro infundada la denuncia interpuesta en el extremo que no habia




obligacion del denunciado de efectuar la entrega del contrato de compromiso de
compraventa firmado por el representante legal, toda vez que el denunciante no
cumplié con aportar ningin medio probatorio que acredite la existencia de la
obligacion por parte del denunciado de realizar la respectiva entrega del contrato
debidamente suscrito por ambas partes en un determinado momento y que,
luego, ello no se hubiera materializado. Asimismo, del documento denominado
“Declaracion Jurada Previa a la Firma del Compromiso de Contrato” de fecha 27
de junio de 2017, se advierte que el denunciante tenia conocimiento de que
debia acudir a las oficinas del area de servicio de atencion al cliente del
denunciado en la fecha en que le sea indicada para suscribir el segundo ejemplar
del compromiso de compraventa y recoger su ejemplar original con las firmas de

los representantes de Los Portales.

A pesar de que este aspecto no evaluado por la Sala, considero importante
determinar si lo alegado por el denunciante tiene asidero legal a fin de verificar

el incumplimiento o no del deber de idoneidad.

2.2. ¢lLa inclusiéon de la clausula decimocuarta que establece una
penalidad del 30% en caso lacompraventano llegase a celebrarse
por causas imputables al cliente, como la negativa del
otorgamiento de crédito hipotecario, podria configurar una

clausula abusiva?

Este analisis también resulta pertinente a efectos de determinar parametros

indiciarios para la evaluacion del denominado ejercicio abusivo de un derecho.

Al respecto, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 103° lo prohibe, asi
como el articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, una figura de larga data
y poca comprension o determinacion segun la situacién en la cual podamos

estarla apreciando.

Sobre este aspecto, el denunciante alega que la clausula decimocuarta lo coloca
en una situacion de desventaja, desigualdad y anulacion de sus derechos, pues

en virtud de causas no imputables a €l, como es el no otorgamiento del crédito,




el denunciado le atribuye responsabilidad y se niega a devolverle el monto que

entrego.

Por su parte, Los Portales afirma que el compromiso firmado tiene por objeto la
firma de un contrato definitivo, motivo por el cual la no celebracién del posterior
contrato por causas imputables al sefior E.A.S.G seria un incumplimiento
contractual; por ello, dicha clausula simplemente consagra expresamente

remedios contractuales permitidos por el Codigo Civil.

La Comision declar6 fundado dicho extremo de la denuncia al considerar que la
clausula era abusiva porque colocaba al denunciante en una posicién de
desventaja frente al proveedor, ya que la penalidad resultaba excesivamente
onerosa y desproporcional con relacion al costo-oportunidad del proveedor,

reflejado en el cobro del 30% del precio de venta.

Por su parte, la Sala revoca dicho extremo y declara infundada la denuncia,
sefialando que la incorporacién de una clausula de penalidad debe analizarse en
términos juridicos y no econdmicos, relacionados a los derechos y obligaciones
asumidos por las partes; asimismo, que es una practica comuan el
establecimiento de clausulas penales ya que se busca de alguna forma la
compensacion del consumidor al proveedor en caso de incumplimiento de

alguna estipulacion.

En suma, se aprecia que resulta relevante verificar si en el presente caso nos
encontramos ante la interposicion de una clausula abusiva y como es que debe

verificarse que en un contrato se haya consagrado la misma.

2.3. ¢Debi6 declararse la improcedencia del pedido de adhesion de la
apelacion formulada por el denunciante?
Sobre este punto, el denunciante solicitdé adherirse al recurso de apelacion
presentado por el denunciado contra la resolucion expedida por la Comision.
Bajo dicha medida, alegd que no se le otorgd la medida correctiva sobre la
solicitud de devolucion de los S/. 8,000.00.




Sin embargo, la Sala resolvié declarar improcedente el pedido de adhesion
presentado por el denunciante indicando que no procede dicho recurso respecto
de los puntos del acto o resolucion administrativa que, en el momento de la
adhesion, hayan adquirido firmeza, siendo que también se extinguio el derecho

a su impugnacion.

En el presente caso, dado que dichos extremos apelados fueron distintos a los
que fueron materia de apelacion de la parte denunciada, estos han adquirido la
calidad de firme y no corresponde admitir la solicitud de adhesion de apelacion.

En ese sentido, podemos determinar en virtud de lo expuesto que, para poder
determinar la procedencia de la solicitud, es importante precisar en qué consiste
una adhesion a la apelacién y cédmo opera; asimismo, si es valida la adhesion

sobre aspectos distintos a los apelados por la otra parte.

2.4. ¢La libertad de contratacion en el marco de los contratos por
adhesion permiten a los proveedores la imposicion de clausulas

penales?

Los contratos por adhesién fueron creados con la finalidad de eliminar los costos
de transaccién en el marco de un mundo mas globalizado, situaciéon que permite
celebrar contratos de forma masiva con clausulas generales de contratacion que,
también la autoridad administrativa, las pueda aprobar para garantizar la validez

del objeto contractual.

En los contratos de consumo, se hace necesario que los costos de transaccion,
la posicidn del proveedor y el deber de garante tengan cierto sobre peso en los
derechos del proveedor de garantizar el recupero del crédito perdido, dejado de
percibir e incluso pueda determinar patrimonialmente el incumplimiento del

contrato materializandolo con una clausula penal.

Siendo que la penalidad convencional forma parte de la libertad contractual, esta
no genera una imposicion abusiva pues no es incompatible con el mandato

constitucional, por ello, la autoridad administrativa no la ha cuestionado en ese




sentido. Ademas, cabe sefialar que se desprende directamente del
incumplimiento de la obligacion del consumidor, esto es, hay causalidad
inmediata, en consecuencia, es perfectamente posible la imposicion de una

sancion pecuniaria que tenga por finalidad el recupero del crédito.

En virtud de lo antes mencionado, correspondera determinar si en el marco de
la libertad de contratacidén es viable la imposicion de clausulas penales en los

contratos por adhesion.

2.5. ¢Como debe evaluar el INDECOPI la libertad contractual en el
marco de una economia social de mercado y la defensa de los
consumidores?

La no intervencion del Estado en el mercado es un principio reflejado en la
subsidiariedad, el cual garantiza la inversion privada y fomenta el empleo; sin
embargo, el Estado no debe olvidar su rol de garante para la defensa de los
consumidores. Es por ello que nuestra Constituciéon Politica regula el Pluralismo
Econdmico en su articulo 60°, como reconocimiento por parte del Estado.

El estudio de las clausulas abusivas deberd tomar en cuenta parametros de
fondo y de forma, respecto a lo primero si ha sido elaborado conforme a los
canones consagrados en la teoria del negocio juridico, como la capacidad de las
partes, (que se entiende tiene todo proveedor y consumidor), el objeto
(atendiendo a su posibilidad, licitud y determinacion), la finalidad (el beneficio
econdémico que se persiga sea licito) y la libertad de forma que garantice un

medio de prueba para las partes en torno a la satisfaccion de sus intereses.

Respecto a lo segundo, se debera evaluar si la autoridad administrativa lo ha
aprobado; es decir, si ha aprobado que las clausulas o contenido negocial sea
conforme al ordenamiento juridico, tomando también como modelo comparativo
a los usos y costumbres, situacion que evidencia una practica reiterada en el

tiempo con consciencia de obligatoriedad.




POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

3.1¢Laentrega del contrato de compromiso de compraventa sin que
se encuentre debidamente suscrito por los representantes de la
empresa denunciada podria configurar una infraccion al deber de

idoneidad?

Sobre este primer problema identificado, se aprecia que el denunciante alega
gue el contrato de compromiso de compraventa no ha sido debidamente suscrito
por los representantes de Los Portales, por lo cual se habria vulnerado los
articulos 18°y 19° del Cédigo en cuanto al deber de idoneidad, por la expectativa
que este tenia sobre la entrega del contrato firmado.

A fin de identificar si nos encontramos ante un incumplimiento del deber de
idoneidad, puedo iniciar citando lo sefialado por la Sala Especializada en
Proteccién al Consumidor, precisando que se trata de una correspondencia entre
lo que el consumidor espera y lo que finalmente recibe, siendo que ademas, de
acuerdo al articulo 19° del Cadigo, la responsabilidad por la idoneidad ofrecida
pertenece a los proveedores; y, es necesario en primer lugar que, efectuada una
denuncia en esta materia, primero el consumidor acredite el defecto; luego, la
carga de la prueba recaerd en el proveedor quien deberd acreditar la no
responsabilidad por falta de idoneidad o acreditar algin eximente de
responsabilidad. (Resolucion N° 0007-2015/SPC-INDECOPI).

Sobre este punto, Carbonell (2015) sefiala que la idoneidad se relaciona con la
expectativa que tiene el consumidor respecto a lo que espera recibir con base
en la informacion que haya estado disponible; es decir, un analisis de idoneidad
involucra la verificacion de la correspondencia entre lo informado al consumidor

y lo recibido.

En el caso concreto, se verifica que, si bien el consumidor tiene una expectativa
en base a lo que desea recibir por el proveedor, esto debe ir relacionado con la

informacion que recibio por parte de este ultimo. En consecuencia, para que se




verifique el incumplimiento, el consumidor debié haber tenido conocimiento de
que dicho compromiso seria entregado de manera oportuna y en la fecha
pactada. No obstante, de los actuados se aprecia que el sefior E.A.S.G firmé una
declaracion jurada en la que declard haber recibido toda la informacion necesaria
sobre la ejecucién de la obra y los documentos que acrediten ello.

No obstante, como bien resalta la Comision, el denunciante no adjunta medio
probatorio alguno que acredite haberse acercado a la empresa denunciada a
recoger el ejemplar debidamente firmado ni alguno en el que se verifique que
Los Portales se haya comprometido en una determinada fecha a entregar el

compromiso y, sin embargo, esto no se hubiera cumplido.

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del INDECOPI sefiala que
el deber es incumplido siempre que el consumidor no reciba lo que la contraparte
se comprometio a entregar; sin embargo, ello debe verificarlo el denunciante,
teniendo la carga de la prueba en un primer momento. (Resolucién No. 001-
2006-LINCPC/INDECOPI).

Por todo lo antes mencionado, considero que también es pertinente realizar un
juicio de valor sobre los alcances del negocio juridico y los elementos de su
validez, pues de ser conforme al ordenamiento la celebracion del compromiso
de compraventa de bien futuro, entonces, reforzara la idea que hay idoneidad
del servicio, toda vez que el ordenamiento reconoce la libertad de forma, y no la
determina como un elemento de validez del negocio sino cuando esta es
solemne, es decir que el legislador haya previsto la nulidad ante la falta de

realizacion.

Siendo la formalidad para el presente caso la ad probationem, considero que la
libertad contractual es compatible con la ausencia de una forma prestablecida,
sin perjuicio de ello, en el caso de autos se determind que se entrego un primer
documento que posteriormente iba a ser suscrito por los representantes de la
empresa Los Portales, situacion que presuntamente no se dio y no se sanciono

dada la falta de acreditacion probatoria del denunciante.




3.2¢La inclusion de la clausula decimocuarta que establece una
penalidad del 30% en caso lacompraventano llegase a celebrarse
por causas imputables al cliente, como la negativa del
otorgamiento de crédito hipotecario, podria configurar una

clausula abusiva?

Sobre este segundo problema identificado, el denunciante alega que la clausula
decimocuarta del Compromiso de Compraventa lo coloca en una situacion de
desventaja, desigualdad y anula sus derechos, pues en virtud de causas no
imputables a él, el denunciado le atribuye responsabilidad y se niega a devolverle
el monto de S/. 8,000.00 entregados por concepto de separacion de inmueble;
por consiguiente, considera que es una clausula abusiva que contraviene lo

dispuesto en el articulo 49° del Cédigo.

Por su parte, el denunciado sefiala que la no celebracion del contrato por causas
imputables al consumidor seria un incumplimiento contractual; por ello, dicha
clausula simplemente consagra expresamente remedios contractuales

permitidos por el Cédigo Civil.

La Comisién consideré darle la razén al denunciante ya que, a su criterio,
colocaba al denunciante en una posicion de desventaja frente al proveedor, ya
gue la penalidad resultaba excesivamente onerosa y desproporcional en relaciéon
con el costo-oportunidad del proveedor, reflejado en el cobro del 30% del precio

de venta.

Por su parte, la Sala consideré que la clausula cuestionada resulta una penalidad
razonable en favor del vendedor ante el costo de oportunidad en el que incurre
al dejar de contratar con otros potenciales compradores; asimismo, refiere que
esta debe ser analizada no en razén de los montos pecuniarios pactados, sino

de acuerdo a las obligaciones asumidas.

Ahora bien, en este caso concreto, se aprecia que en el compromiso de
compraventa celebrado entre ambas partes se establece que, en caso de no

cumplir con pagar el monto acordado en el plazo estipulado, el proveedor




retendria el 30% del precio total del inmueble, siendo ello establecido como una
clausula penal en caso de incumplimiento. Sobre ello, el denunciante sostiene
que la imposibilidad de cumplir con el pago no se debe a una negligencia suya,
puesto que después de tener un crédito hipotecario aprobado por parte del
Banbif, dias después dicha entidad bancaria le comunic6 que no podrian
otorgarle el crédito por encontrarse sobreendeudado. No obstante, cuando
comunicé a Los Portales que no iba poder cumplir con el pago estipulado y
solicitaba la devolucion del dinero, esta le comunicé que su solicitud no procedia

y se aplicaria la clausula anteriormente citada.

Este aspecto resulta interesante, puesto que, como he sefialado anteriormente,
estos contratos son, por lo general, celebrados bajo adhesion por lo que el
consumidor, no tiene la posibilidad de negociar o contraproponer sobre lo ya
pactado, es por ello por lo que algunos autores se refieren a que esto coloca en
una situacion de desventaja al consumidor. Lorenzetti (1999) ha sefialado que
en los contratos de adhesion no existe consentimiento desde el punto de vista

técnico, sino una simple adhesioén a las condiciones referidas, por una parte.

Torres (2016) ha enfatizado que la formacién del contrato de adhesion se
determina por la manifestacién de voluntad de la predisposicion del contenido
contractual y la manifestacion de voluntad de aceptacion.

Sobre lo citado, resulta innegable afirmar que el propio contrato, por la naturaleza
de su celebracion, no coloca en una situacion equitativa a ambas partes que la

celebran, justamente porque se evidencia una ausencia de negociacion bilateral.

No obstante, también es preciso afirmar que, si bien dicho tipo de contrato
presenta esta caracteristica, lo cierto es que el proveedor tiene el deber de
informar al consumidor acerca del contenido de este y el consumidor de realizar
un due diligence, entendido como el proceso de revision de caracter legal que el

comprador realiza (Payet, 2012).

Sobre ello, se verifica que el denunciante firmé una declaracion jurada en la que

afirmaba haber tomado conocimiento de todo el contenido del contrato y que el




proveedor le habia brindado la informacién necesaria para ello, no presentando

ningun otro medio probatorio que lo desvirtue.

Previamente, es preciso recordar que el consumidor, de acuerdo con lo referido
por Lazarte (2013), es el sujeto de mercado que adquiere algun bien o que utiliza
algun servicio con la finalidad de satisfacer necesidades, sean suyas o de

terceros.

Adicionalmente; y a efectos de analizar si la cuestionada clausula resulta o0 no
abusiva, puedo partir mencionando lo que la doctrina ha identificado como
clausulas abusivas en los contratos. Asi, tenemos en primer lugar a Bianca
(2007), quien ha referido que las clausulas abusivas son condiciones generales
agravantes de la posicion del adherente respecto del contrato. La ley prevé una
serie de clausulas abusivas y condiciona su eficacia a la aprobacion especifica,
por escrito del adherente. Asi, no tienen efecto para el adherente, si no media su
aprobacion especifica, las condiciones que establecen a favor del predisponente.
La normatividad sobre los contratos del consumidor define como abusivas, en
general, las clausulas que, a pesar de la buena fe, implican a cargo del
consumidor un desequilibrio con alto grado de significancia de los derechos y

obligaciones derivados del contrato.

Sobre el propio Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, este en su
articulo 49° numeral 1 identifica las clausulas abusivas como las no negociadas
de forma individual que, en contra de la buena fe, perjudican al consumidor
colocandolo en una situacion de desventaja (menoscabo) o anulacion de

prerrogativas.

Asi, se ha verificado que existen tres elementos que deben concurrir para
identificar si nos encontramos ante una clausula abusiva en un contrato. Para
ello, Villota (2015) recoge, en primer lugar, la existencia del contrato de adhesion
con negociacién efectiva, la falta de la buena fe; y, finalmente, el desequilibro
contractual o también llamada situacién de desventaja del consumidor o de

anulacion o menoscabo de sus derechos.




En el caso que me concierne, se aprecia que la Sala realiza el analisis de la
clausula cuestionada a fin de verificar si esta es 0 no abusiva. Asi, empieza
analizando el primer elemento que hace referencia al contrato de adhesion, y si
bien concuerda en que dicho contrato fue celebrado en esos términos ya que no
existid una negociacion bilateral, aflade también que el hecho que se haya
celebrado un contrato de adhesion no implica per se que exista dentro del mismo
una clausula abusiva, punto sobre el cual coincidimos, puesto que no es el Unico

elemento para analizar a fin de verificar su existencia.

Asimismo, la Sala considera analizar cada circunstancia que concurra al
momento de su celebracion, incluida la informacion facilitada al consumidor.
Para lo cual, decide analizar que se deberd determinar si la clausula
decimocuarta del Contrato implica una desventaja al consumidor, si esta
redactada en el contrato de moto tal que, al realizarse la interpretacion en
conjunto, no se justifique la desventaja al consumidor; y, si ocasiona una

desventaja con alta significancia, esta desequilibre la relacién de consumo.

En base a esta afirmacion, puedo verificar que el establecimiento de una clausula
penal por incumplimiento es un apartado que se encuentra plenamente
reconocido en el articulo 1341° del Cdodigo Civil, al sefialarse que el pacto de
hacer frente a una penalidad ante un incumplimiento tiene como efecto la
limitacion del resarcimiento a dicha prestacibn y a la devolucion de la
contraprestacion si es que la hubiere, excepto si se ha estipulado indemnizacién
de dafio ulterior, siendo procedente para ello el pago integro de la penalidad por
parte del deudor. Asi, se aprecia que las clausulas penales estan reconocidas
en la legislaciéon y estan dirigidas a la tutela de los intereses del acreedor (Vidal,
2019).

Entonces, ya que no es una actuacidon que sea ajena a la norma, cabe
preguntarnos si esta es una clausula que resulta o no razonable, en tanto si esta
ha conferido derechos y facultades, pero con obligaciones y cargas
desproporcionadas o no razonables. En este punto, considero relevante la
argumentacion de la Sala, pues la misma considera que dicha penalidad resulta

razonable en favor del vendedor ante el costo de oportunidad en el que incurre




al dejar de contratar con otros posibles compradores; asimismo, que el analisis
de esta clausula debe hacerse no en razon de los montos pecuniarios pactados,

sino de acuerdo a las obligaciones asumidas por las partes.

Considero esta afirmacion como certera, en tanto que permite verificar la
razonabilidad de una medida que, ante una posible situacidén de incumplimiento,
el vendedor no se quede en una situacion de desventaja. Y esta desventaja
puede apreciarse dado que, como bien indica la Sala, existid una situacién de
renuncia implicita por parte del vendedor de seguir ofreciendo el producto a otros
posibles compradores al momento de tomar la decisiéon y decidir contratar con el
ahora denunciante. Como ya lo ha mencionado la Sala, ello se denomina coste
de oportunidad, sobre la cual Samuelson (1992) ha sefalado que tomar
decisiones en un mundo de escasez implica la renuncia a otras opciones,
sacrificando una cosa por otra, lo que en buena cuenta se denomina costo de

oportunidad.

En suma, puedo concluir que si bien el denunciante, lamentablemente, no pudo
adquirir el crédito hipotecario para acceder a la compra del bien inmueble, lo
cierto es que ya habia suscrito un compromiso de compraventa con la parte
denunciada, en la que se obligaba a pagar el monto total en un plazo y cuotas
establecidas, lo que ciertamente genero una situacion de desventaja en perjuicio
del vendedor, quien no pudo ver cumplida la expectativa de que se cumplan a

su favor las obligaciones que previamente se adquirieron.

3.3¢Debi6 declararse laimprocedencia del pedido de adhesion de la

apelacion formulada por el denunciante?

Sobre este tercer punto, se aprecia en el iter del procedimiento que con fecha 19
de setiembre de 2018, el denunciante se adhiere al recurso de apelacion
interpuesto por Los Portales apelando la resolucion expedida por la Comisién en
el extremo en el que no le otorgd las medidas correctivas solicitadas, que
consistia en la devolucién de los S/ 8,000.00 que ya habian sido pagados por

concepto de separacion de inmueble.




No obstante, la Sala resolvié declarar improcedente la solicitud de adhesion del
denunciante, alegando que dicho extremo es uno distinto al que apel6 la parte
denunciada, por lo que no procederia adherirse en lo referido a los puntos del
acto o resolucion administrativa que, al momento de la adhesién, hayan obtenido
firmeza por cuanto, ya que, con relacion a los mismos, se extinguio el derecho a

Su impugnacion.

En base a lo expuesto, considero importante verificar que, en principio, el recurso
de apelacion es un medio impugnatorio, cuya finalidad es el cuestionamiento de
una resolucion que, a criterio del apelante, le causa agravio. Asi, Cavani (2018)
menciona que lo que se impugna; es decir, la decision, corresponde al objeto de
impugnacion, por lo tanto, la pretension al interponer un recurso de apelacion
esta dirigida contra la decision, cuestionando asi la conclusion del razonamiento,

los pasos y los extremos de la resolucion.

Asimismo, considero importante resaltar lo estipulado en la Directiva 002-1999-
TRI-INDECOPI, la cual reconoce en su articulo primero a la adhesion como un
derecho que se concede para garantizar el derecho de defensa al justiciable,
siendo que ocurre cuando la resolucion produce agravio a mas de una parte que
integra el procedimiento y, en ese sentido, permite que la parte que no apelo
oportunamente pueda adherirse al recurso oportunamente interpuesto por la
parte que lo hizo, en busca de la reforma de la decision por parte de superior

jerarquico.

En cuanto a su oportunidad, Yamunaqué (2021) hace referencia a que la
interposicion es posterior a la impugnacion de sentencia mediante la apelacion;
y, una vez interpuesto, se da la oportunidad del traslado para absolucién de

expresion de agravios.

Asimismo, Veramendi (2016) refiere que la adhesion subordinada esta sujeta a
la apelacion principal; en otras palabras, quien apela solo pueden expresar
agravios sobre los extremos materia de apelacion; y, lo mismo aplica para la
extincion; es decir, si se extingue la apelacion principal, lo mismo sucede con la

adhesion.




En suma, se hace referencia a que la adhesién debe estar sujeta, entre otras
reglas formales, a que sea interpuesta en el plazo establecido por la norma para
absolver a la apelacion y que solo puede hacerse en cuanto a los extremos que
han sido materia de cuestionamiento en la apelacion principal por lo que si podra
ser objeto de adhesion al recurso el punto del acto o resolucién administrativa
gue haya sido previamente apelado y que, también, genere agravio al adherente,
siempre que no haya adquirido firmeza. Por ello, considero que la decision de la
Sala fue certera al desestimar dicho recurso, en tanto, el denunciante estaba
cuestionando el no otorgamiento de la medida correctiva que fue desestimado
por la Comision, y por otro lado Los Portales cuestionaba los extremos que
declararon fundada la denuncia en cuanto a la determinacion de una clausula

abusiva.

En el caso concreto, de una lectura de la Directiva extraigo dos interpretaciones
para interpretar la procedencia de la adhesién a la apelacién, una restrictiva y
otra amplia, sobre la restrictiva, es decir en la primera, se requiere que quien se
adhiere solo pueda hacerlo en el extremo que ha sido apelado, mientras que, en
el criterio amplio, podria adherirse a la apelacion sobre el extremo que generd

un agravio.

Ahora bien, la resolucién que declar6 improcedente la adhesion a la apelacion
no ha sido emitida por unanimidad, sino por mayoria, ya que se ha elegido un

criterio restringido de los requisitos a la adhesion a la apelacion.

No obstante, considero que en el caso concreto se ha denotado una actuacion
negligente en el procedimiento de parte del denunciante al en primer lugar haber
presentado la adhesion a la apelacion fuera de plazo, y al implicitamente
consentir los extremos que le fueron desfavorables y con ello de acuerdo con el
articulo 222° del T.U.O. de la Ley de Procedimiento Administrativo General esos
extremos estarian firmes y en consecuencia tienen el caracter de inimpugnables

en el procedimiento.




3.4 ¢La libertad de contratacién en el marco de los contratos por
adhesion permiten a los proveedores la imposiciéon de clausulas

penales?

Toda institucion juridica tiene elementos de validez que permiten determinar si
una vez celebrados producen derechos y obligaciones para las partes, asi como
su respectiva eficacia en el marco de la proteccion de intereses de las partes, en
efecto, el acto juridico goza de elementos de validez que permiten determinar si

dicha manifestaciéon de voluntad sera valida.

Dicha valoracién esté sujeta a la verificacion de la existencia de los denominados
elementos de validez, asi como de los elementos constitutivos que permitan su

inclusién, en el caso en concreto, como una clausula penal en un contrato.

Respecto a los elementos de validez, puedo apreciar la concurrencia de los
mismos, llAmese manifestacion de voluntad, capacidad de partes, objeto y fin
licito, asimismo, la clausula decimocuarta del Compromiso de Compraventa
permite apreciar la existencia de una condicion resolutoria del contrato, y como
efecto resarcitorio la imposicion de una clausula penal producto de un eventual
analisis de dafios -ex ante- que haga permisible y viable la incorporacién de dicha
clausula en los contratos por adhesion, pese a que para el consumidor pueda

resultar injusta, abusiva o arbitraria.

Al respecto, si uno hace una evaluacion superficial podria entender que un 30%
como compensacion economica del incumplimiento del contrato podria dejar en
un estado de indefension al consumidor frente al proveedor, sin embargo, creo
gue esto debe ser analizado de forma mas integral, donde elementos como los
costos de transaccion, la permisibilidad legal de la autoridad administrativa
mediante la aprobacion de clausulas de contratacion y la libertad contractual
evidencien un serio contrataste que el mismo Estado genera dentro de la

economia social de mercado.

Aunado a ello, la labor del INDECOPI conforme a los derechos de los

consumidores que deben ser respetados al inicio, durante y en la ejecucion del




iter contractual debe limitarse a verificar si realmente sus derechos fueron

menoscabados con la imposicidn de clausulas abusivas.

Es por ello que, segun las condiciones antes expuestas con las cuales me
encuentro de acuerdo, la autoridad administrativa acreditdé que no se vulneraron
los derechos del consumidor respecto a la presunta clausula abusiva establecida

en la clausula decimocuarta.

3.5¢,Como debe evaluar el INDECOPI la libertad contractual en el
marco de una economia social de mercado y la defensa de los

usuarios y consumidores?

Nuestro ordenamiento juridico en defensa de los derechos de los consumidores
establece diversos mecanismos de tutela, mediante los libros de reclamaciones,
gueja y otros mecanismos alternativos de solucion de conflictos como formas de
autotutela, asi como las situaciones que evidencien infracciones por parte de los
proveedores segun la naturaleza de la misma para que mediante procedimientos
administrativos sancionadores o trilaterales, asi como arbitrajes de consumos y
mediante férmulas conciliatorias, pueda el consumidor obtener tutela

satisfactoria cuando se presenten patologias en la relacién de consumo.

No obstante, lo expuesto, queda preguntarnos si el INDECOPI también podria
valorar los dafios directos e inmediatos que se desprendan de la comisién de
una infraccion, sea por idoneidad de servicio, vulneracion a los derechos de los
consumidores, trato discriminatorio y otros que puedan devenir en una formula

indemnizatoria.

La respuesta a la interrogante es negativa, toda vez que por falta de competencia
todo tipo de pronunciamiento que emita INDECOPI respecto de un juicio sobre
la compensacion economica sufrida devendria en nulo, quedando expedita la via

judicial para ventilarse ese tipo de pretensiones.

INDECORPI, por estos supuestos no debe perder la finalidad estipulada en el

articulo 65° de la Constitucién Politica, pero, respetando la legalidad de su




actuacion, y solo evaluar situaciones de conflicto cuando la vulneracién a los
derechos de los consumidores, juntamente con el analisis de garantias legales,
explicitas e implicitas permitan que un consumidor razonable pueda actuar con

libertad en el mercado.

Sobre este punto afiado una opinion de Alexis Vega Pereda, Gerente de
Proyectos de FAI inmobiliaria del Grupo Flesan,! quien ante una entrevista que
le efectué a efectos de profundizar un poco la parte técnica y la realidad del dia
a dia en los servicios inmobiliarios, le planteé el siguiente cuestionamiento
¢, Como cree que deberia evaluar el INDECOPI la libertad contractual en el marco
de una economia social de mercado? A lo que se obtuvo el siguiente resultado:
“‘Hay que partir de la premisa que el INDECOPI tiene ciertos lineamientos que
establecen condiciones de clausulas abusivas de manera directa e indirecta, por
tanto, no considero que existiria mucha libertad contractual, sea de manera
directa o indirecta, sin embargo, hay alguna que bajo el analisis de la comision o
los 6érganos competentes podrian ser abusivas. Por ejemplo, tenemos clausulas
que establecen que existe una variacién con el plazo de entrega, por ende, las
inmobiliarias dentro de su estructura tienen unas clausulas donde se refleja que
existe un periodo de gracia, y esto esta aceptado por el INDECOPI, pero por otro
lado sefiala que no puedo poner una clausula abierta sin definir la causa de la
variacion de esta. Considero que el debate deberia centrarse en las clausulas
abusivas, y que estas se traduzcan realmente a la realidad, realmente el gremio
inmobiliario y el INDECOPI deberian determinar realmente consideraciones mas
profundas y no solo lineamientos que beneficien a una parte Unica de la relacion
contractual, INDECOPI debera velar por la equidad, no solo por el beneficio de
una de las partes, ya que no estaria cumpliendo con su fin, que deberia ser
regular la relaciéon entre las partes de un contrato, sin embargo si todos los
lineamientos los baso solo a favor del consumidor entonces se rompe ese fin
asimismo considero que deberia haber alguna norma que regule que ambas

partes sean tratadas equitativamente. Yo estoy a favor de la regulacién para

! Entrevista a Carlo Alexis Vega, Gerente de Proyectos en FAIl inmobiliaria
[Presencial]. (2022).




evitar clausulas abusivas, de los lineamientos sobre ello y sobre el control de la
relacion contractual pero mi critica va a que realmente se vele por el equilibrio y
que se pueda informar los riesgos inherentes a la actividad de servicios
inmobiliarios sin embargo INDECOPI no deberia ser siempre Pro consumidor si
no Pro a respetar el equilibrio entre las partes, y el favorecer el consumidor es
solo beneficiar a una de las partes que se supone gue es la mas vulnerable y asi
no cumple su objetivo, sin embargo si es bueno tener las reglas claras para
ambas partes ya que no faltara una persona o empresa que sea inescrupulosa
que quiera sacar el maximo provecho, ese ya es un tema de valores de los
proveedores y de consumidores de mala fe y eso no es justificacion. La
regulacion es importante para mantener el espiritu de equilibrio en una relacién

entre proveedor y consumidor”.




V. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

4.1 Sobre la Resolucion de Primera Instancia

De acuerdo a lo resuelto por la Comisién, sobre el extremo declarado infundado
al no haber presentado el denunciante medio probatorio alguno que acredite que
no le entregaron los documentos pertinentes sobre el proyecto inmobiliario, asi
como la copia del contrato debidamente firmado por quien ostenta la
representacion legal de Los Portales, considero que lo resuelto por la Comision
resulta pertinente, en tanto la carga de la prueba, asi las cosas, recae sobre el

propio denunciante.

Por otro lado, en relacion con el extremo de la determinacién de la clausula
abusiva, se aprecia que la Comision determin6 que dicha clausula del contrato
de compromiso de compraventa era abusiva en razén de que la referida clausula
establecia una penalidad ante un supuesto de incumplimiento por parte del
consumidor, evitando asi que el proveedor se vea afectado. Tampoco habia
evidencia de la existencia de un mecanismo que ocasione una desventaja 0

menoscabo al consumidor en la relacion juridica contractual respectiva.

Asimismo, respecto a la penalidad la Sala consider6 que la misma no calificaba
como abusiva, ya que se trataba de una aplicacion permitida de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 1341° del Cédigo Civil.

En suma, si bien coincido con la Comision en el extremo que refiere que estos
contratos suelen colocar en una situacion de desventaja a los consumidores, lo
cierto es que estos ultimos tienen el deber de revisarlo detenidamente y solicitar

la informacién que requieran antes de suscribirlo.
4.2 Sobre la Resolucion de Segunda Instancia

En cuanto a la Resolucion expedida por la Sala, se aprecia que la analiza el
propio contenido de la clausula considerada como abusiva, en tanto empieza
enumerando una serie de considerandos por los cuales debe determinarse

cuando nos encontramos ante una clausula abusiva. En primer lugar, la Sala




analiza el contrato de adhesién y se aprecia una coincidencia parcial con la
Comision, en tanto ambas consideran que estos contratos colocan al consumidor
en una situacion de desventaja frente al proveedor; sin embargo, la Sala enfatiza
que dichos contratos no implican per se que nos encontremos ante clausulas
abusivas, aspecto sobre el cual coincido, puesto que no es el Unico elemento

para analizar a fin de verificar su existencia.

Ademas, la Sala advierte que es importante analizar cada circunstancia que
concurra al momento de la celebracion, incluida la informacién facilitada al
consumidor. Asi, menciona que es importante tener en cuenta si la clausula ha
ocasionado una desventaja al consumidor o si se incorporé a un contrato que no
justifique la desventaja; o, en todo caso, que se ocasione la desventaja de

caréacter significativo, desequilibrandose la relacion de consumo.

Finalmente, la Sala concluye analizando si la clausula en si misma resulta
razonable, por lo que afirma que la penalidad resulta razonable en favor del
vendedor ante el costo de oportunidad en el que incurre al dejar de contratar con
otros posibles compradores; asimismo, que el andlisis de esta clausula debe
hacerse no debido a los montos pecuniarios pactados, sino de acuerdo con las

obligaciones asumidas por las partes.

Por ello, considero acertado que la Sala refiera que dicha situacién de
incumplimiento gener6 una desventaja para el proveedor, en tanto esta renuncia
implicitamente a seguir ofreciendo el producto a otros posibles compradores, que

podrian ser mas diligentes, lo cual lo denomina costo de oportunidad.

En suma, considero acertada la posicion de la Sala de verificar que, si bien el
denunciante celebr6 por un lado un contrato de adhesion y desafortunadamente
no pudo acceder al crédito hipotecario, lo cierto es que él ya conocia del
contenido del contrato y se habia comprometido a pagar el monto restante, lo
cual perjudicé al vendedor al no ver cumplidas sus expectativas por causas

imputables directamente al consumidor.




Por tanto, considero que la posicion de la Sala resulta acertada al momento de
analizar el contenido de una clausula dentro de un contrato como abusiva, lo cual
debe hacerse de manera integral y no anicamente verificando la existencia o no
de un contrato de adhesién, sino las expectativas, ventajas y desventajas de

cada una de las partes intervinientes.




CONCLUSIONES

e La entrega del documento que contiene el compromiso de compraventa sin
que se encuentre debidamente firmado por el representante legal del
denunciado en el caso de autos no configura una vulneracion al deber de
idoneidad, por cuanto al consumidor se le informé que inicialmente se le iba
a entregar un primer ejemplar sin la suscripcion de los representantes legales
y que luego el denunciante se acercaria a las oficinas del area de servicio de
atencion al cliente para la entrega del ejemplar idéntico con la suscripcion de
los referidos representantes, condiciones que se encontraban acreditadas
con la declaracion jurada suscrita por el denunciante en fecha 27 de junio de
2017. Més aun, si el denunciante no acreditdé haberse acercado a las oficinas
del proveedor para recibir el ejemplar suscrito por los representantes legales
de Los Portales conforme habia sido acordado en la referida declaracion

jurada.

e La inclusion de la clausula decimocuarta que establece una penalidad del
30% en caso la compraventa no se celebrase por causas que pudieran ser
imputadas al cliente, como la negativa del otorgamiento de crédito
hipotecario, no configura una clausula abusiva, toda vez que el denunciante
no acredité ni tampoco se aprecia del contrato que dicha clausula le genere
una desventaja al consumidor y que dicha desventaja sea injustificada y

significativa que genere un desequilibrio entre consumidor y proveedor.

e La regulacion de la adhesion a la apelaciéon en la directiva mencionada a lo
largo del presente informe no establece el requisito de quien si se adhiere a
la apelacion puede cuestionar los extremos que Unicamente han sido
apelados o los no impugnados, en consecuencia, es necesario una precision
sobre dicho requisito a fin de generar predictibilidad en el tramite de

procedimientos administrativos de proteccion al consumidor.

e En razén de la resolucion expedida por la Comisidon, no me encuentro de
acuerdo con el extremo que declara fundada la denuncia en relacion a

considerar a la clausula objeto de cuestionamiento como abusiva, puesto




que, si bien el contrato celebrado entre ambas partes es uno de adhesion,
esto no implica que esta sea per se abusiva, puesto que debe evaluarse la
razonabilidad de la misma en base a ciertos factores como el conjunto de
ventajas y desventajas en los que ambas partes se vieron inmersos al
momento de contraer obligaciones lo cual fueron aspectos que se

desarrollaron adecuadamente por la Sala.
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DENUNCIANTE H

DENUNCIADO : LOS PORTALES S.A.

MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO
SERVICIOS INMOBILIARIOS

ACTIVIDAD : ACTIVIDADES INMOBILIARIAS

SUMILLA: Se revoca la resolucién venida en grado en el extremo que declard
fundada Ia denuncia interpuesta por el seiio

contra Los Portales S.A., por presunta infraccién de los articulos 1.1° literal
c) y 49° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor; y, en
consecuencia, se declara infundado dicho extremo de Ia denuncia, en tanto
la clausula relativa a que, ante el incumplimiento de celebracién de contrato
de compra venta, por causas imputables al cliente, el proveedor se
encontraba facultado a retener el 30% del precio de venta pactado por
concepto de penalidad, no reviste caracter abusivo.

Por tanto, se deja sin efecto la medida correctiva ordenada, la condena al
pago de las costas y costos del procedimiento, la multa impuesta de 5 UIT; v,
la inscripcion en el Registros de Infracciones y Sanciones del Indecopi,
dispuestos en virtud de la infraccion revocada.

Lm‘a 28 de enero de 2019
ANTECEDENTES

1. El 24 de noviembre de 2017, el sefior QU (cn
adelante, el sefior @ interpuso una denuncia contra Los Portales S.A.
(en adelante, Los Portales) ante la Comisién de la Oficina Regicnal del
Indecopi de Piura (en adelante, la Comision) por presuntas infracciones de la
Ley 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en adelante, el
Cadigo), manifestando lo siguiente:

(i) El 1 de setiembre de 2017, suscribi6 el Compromiso de Compraventa
de Bien Futuro (en adelante, el Contrato) con Los Portales, mediante el
cual se comprometio a formalizar el contrate de compra venta de bien
futuro correspondiente al inmueble uly
del proyecto inmobiliario denominad
ubicado en la ciudad de Piura;

(i) cancelé a favor del denunciado el importe de S/ 8 000,00 por concepto
de separacién del inmueble, siendo que el saldo —S/ 84 000,00- seria
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financiado por el Banco Interamericano de Finanzas (en adelante, el
Banco) mediante un crédito hipotecario;

(i) pese a que cumplié con presentar toda la informacion requerida por el
Banco, dicha entidad le negd el crédito hipotecario por enconirarse
sobre endeudado;

(iv) el 3 de octubre de 2017, ante la negativa de la entidad financiera,
solicitd al denunciado la devolucién del importe correspondiente a la
separacion del inmueble;

(v} el dia & de noviembre de 2017, Los Portales le indico que, en virtud de
la clausula décima cuarta del Contrato, no procedia realizar devolucion
alguna, en tanto se aplicaria la penalidad del 30% del precio de valor
venta del inmueble;

(vi) al momento de la suscripcién del Contrato, el denunciado no cumplié
con entregarle la documentacion relacionada a la aprobacion del
provecto de habilitacién urbana o el anteproyecto de arquitectura del
proyecto inmobiliario, siendo ademas gue dicho Confrato ne estaba
suscrito por los representantes de Los Portales;

(vi)) solicitaba, como medida correctiva, que se le devuelva los S/ 8 000,00
pagados por concepto de separacion del inmueble. Asimismo, requirid
el pago de las costas y costos del procedimiento.

2.  En susdescargos, Los Portales alegé lo siguiente:

(i) El denunciante, a través de la declaracion jurada correspondiente,
indicié conocer que se tomaron las firmas de los representantes legales
de su empresa, siendo que, frente a ello, era este quien debia
apersonarse a sus oficinas a recoger el segundo ejemplar debidamente
suscrito; sin embargo, no cumplié con elio;

(i) el Contrato fue pactado dentro de los limites legales vigentes, siendo
que, si el consumidor presentaba un comportamiento diligente, no se le
aplicaria penalidad alguna;

(i) para poder fijar un monto maximo de resarcimiento, frente al
incumplimiento contractual de sus clientes, tuvo que fijar un porcentaje
sobre el monte que seria inalterable en todos los contratos -precio del
inmueble-;

(iv) el Tribunal del Indecopi, en anteriores pronunciamientos y en el
- contexto de contratos parecidos, manifest6 que la cldusula cuestionada
',  noerauna abusiva; y,

_ > el denunciante declard conocer la informacién necesaria para la
ejecucion de la obra y los documentos que la acreditan, tal como lo
acreditaba la declaracién jurada suscrita por este.
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3. Mediante Resolucién 0580-2018/INDECOPI-PIU de! 13 de junio de 2018, la
Comision emiti6 el siguiente pronunciamiento:

(i) Declaré infundada la denuncia interpuesta contra Los Portales, por
presunta infraccion de los articulos 18° y 19° del Cédigo, al considerar
que dicho proveedor no se encontraba obligado a entregar al
denunciante el Contrato suscrito por sus representantes;

(i) declaré fundada la denuncia interpuesta contra Los Portales, por
infraccion de los articulos 1.1° literal ¢} y 49° del Cddigo, al considerar
que se acredité que incluyd en la clausula décimo cuarta del Contrato
que, ante el incumplimiento de celebracion del contrato de compra
venta, por causas imputables al cliente, el proveedor podia se
encontraba facultado a retener el 30% del precio de venta pactado por
concepto de penalidad, la cual a su criterio revestia caracter abusivo;
sancionandolo con una multa de 5 UIT;

(i) declard infundada la denuncia interpuesta contra Los Portales, por
presunta infraccion del articulo 77°.2 literal h) del Codigo, tras
considerar que dicho proveedor cumplié con entregar al consumidor la
documentacion relacionada a la aprobacidn del proyecto de habilitacién
urbana o anteproyecto de arquitectura;

(iv) ordené al denunciado, como medida correctiva que, en un plazo no
mayor a quince (15) dias contado a partir del dia siguiente de notificada
la resolucion, cumpla con inaplicar la cldusula décimo cuarta del
Contrato; v,

(v} condend al denunciado al pago de las costas y costos del
procedimiento; y dispuso su inscripcion en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (en adelante, RIS).

4. El 11 de julio de 2018, Los Portales apel6 la Resolucion 0580-
2018/INDECOPI-PIU, reiterando los alegatos de defensa expuestos en su
escrito de descargos. Adicionalmente, sefald que:

(i) El Contrato fue suscrito por el denunciante de forma voluntaria, siendo
que, si hubiera sido diligente en obtener el financiamiento necesario
para cumplir con el pago de la obligacién que contrajo, la clausula
materia de denuncia no se habria aplicado;

(i) pese a su incumplimiento el denunciante pretendia desconocer el

. g acuerdo del Contrato referido a la aplicacion de penalidades;

P, {11 vo conocimiento, desde la suscripcion del Contrato,

ento de sus obligaciones facultaba a su empresa a

aplicar las penalidades correspondientes;
(iv) la clausula décimo cuarta no era abusiva porque: (a) no fue impuesta al
consumidor, pues la acepté voluntariamente; (b) establecia un
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procedimiento legal amparado en el articulo 1430° del Cdédigo Civil;
(c) estdbamos ante una resolucion unilateral por causal de
incumplimiento de las obligaciones del consumidor; (d} establecia una
penalidad por una causal que lo justificaba, siendo que no estaba
creando una situacién de desventaja ni anulando los derechos del
denunciante;

(v) se acredité que el consumidor no se encontraba en situacién de
desventaja alguna, toda vez que la penalidad solo se cobraria ante una
situacién anémala sobre el cumplimiento correcto del contrato, en la
cual el proveedor era la parte en desventaja debido a que se
encontraba afectado por el incumplimiento pactado: y,

(vi) al graduar la sancién impuesta, la Comisién no valoré que Los Portales
actuo con buena fe y que siempre colabord con la autoridad.

5. Mediante Proveido 1 del 17 de agosto de 2018, la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor (en adelante, la Sala) puso en conocimiento del
sefor el recurso de apelacién interpuesto por Los Portales,
inform ue tenia un plazo de cinco (5) dias habiles para adherirse al
mencionado recurse, a fin de cuestionar los extremos de la Resolucién 0580-
2018/INDECOPI-PIU que le resultaron desfavorables. Cabe precisar que, el
referido Proveido 1 fue notificado al sefior Solano el 14 de setiembre de
2018.

6. Mediante escrito del 19 de setiembre de 2018, el denunciante solicité a
adherirse a la apelacion presentada por la Inmobiliaria, en los extremos de la
Resolucion  0580-2018/INDECOPI-PIU que declararon infundada su

-~ denuncia,
A

-7 = Por Resolucién 3332-2018/SPC-INDECOP! del 28 de noviembre de 2018, la
Sala declaré improcede voto dirimente, el pedido de adhesién
formulade por el seﬁormal considerar que los extremos de la
Resolucién  0580-2018 I-PIU que no fueron - apelados
oportunamente quedaron firmes, por lo que estos estan consentidos.

ANALISIS

Sobre la inclusién de una presunta clausula abusiva

8.  El articulo 1.1° literal ¢) del Cédigo dispone que los consumidares tienen el
derecho a ser protegides frente a clausulas abusivas insertas en los
contratos celebrados con los proveedores'.

> LEY 20571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°.- Derachos de los

consumidores. 1.1 En los téminos establecidos por el presente Cadigo, los tlenen los si
darechos:
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9.  El articulo 48° literal ¢c) complementado con &l articulo 49° del Cédigo, sefiala
que en los contratos por adhesion y clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, se consideran cidusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individuaimente que cologuen al
consumidor en una situaciéon de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto
o servicio objeto del contrato, asi como las circunstancias que concurrieron al
momento de su celebracion, la informacion brindada al consumidor, ast como
el resto de clausulas estipuladas en el contrato,

10. Es importante precisar gue 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
contratacion masiva se impone como esquema de contratacion 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 redacté 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).

12. Esta Sala ha sefalado -en pronunciamientos anteriores>- que la finalidad de
que el ordenamiento tipifigue clausulas abusivas en tal esquema de
contratacion, responde a que en estos casos los consumidores sélo tienen la

[€D]

c. Derecho a la proteccién de sus intereses econémices y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerclales coercitivos, cualquier otra practica anéloga e informacién interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.

2 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 48°.- Deflniclén de
clausulas abusivas.
49.1 Enlos por adhesién y en las generales de contratacién ne aprobadas administrativamente,
se consid G y. por tanto, inexigibles lodas ipulaci no T iad:
individualmente que, en contra de las exigencias de 1a buena fe, coloquen al consumidor, en su perjulcio, en una
ituacion de jja o desi o anulen sus derechos.
49.2 Para la ion de las se llene en cuenta la naturaleza de fos produclos o servicios

objeto de! contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la informacién
gue se haya brindado, asl como todas [as demés cldusulas dei contrato o de otro del gue este dependa.
)

a Ver la Resolucién 78-2012/SC2-INDECOP! del 11 de enero de 2012, la Resolucion 1746-2014/SPC-INDECOPI del
28 de mayo de 2014 y la Resolucion 2002-2017/SPC-INDECOP! del 20 de junio de 2017.
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libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, més 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. Asl, la ley ha previsto
como mecanismo de proteccion la regulacion de clausulas abusivas, con
miras a evitar un eventual desequilibrio significativo en las posiciones
asumidas por proveedor y consumidort.

13. En este punto, resulta conveniente destacar como la legislacion y doctrina
comparadas resalian, a su vez, que las normas scbre clausulas abusivas no
tienen por objeto la regulacién de precios. Ello guarda coherencia con la
economia soclal 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 deseguilibrio que se
evaluard para determinar la existencia de una clausula abusiva no sera
analizado en términos econémicos concernientes al precio. sino mas bien en
términos juridicos relacionados con los derechos v obligaciones asumidos
por las pares. esto es, las posiciones gue cada una de ellas asume en la
relacién _contractual entablada: los desequilibrios en las prestaciones
contractuales asumidas por las partes.

14. El articulo 49.1° del Cadigo establece que en los contratos por adhesion y en
las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por tanto inexigibles, todas aguellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las
exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una

. - situacién de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

. 15Para la evaluacion de las clausulas abusivas se debe tener en cuenta fa
" naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la

4 En tal sentido, Ius aufores petuanos especialistas en Derecho ( en el de la
qulacitn de las cl A modo de ejemplo, puade citarse a Do La Puente y Lavalle quien sefiala en
e s d enelarlludn 'iassdeIGodTuaCMI que: "no cabe duda do que la
de invalid asias esl £ de evitar abusos por parte Oz log
pronadactanies, protogléndose asl & Is parte mn en i nmaaodn mnyacm! (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manue! “Las de , Themis - Revista de Derecho,
Segunda Epoca, 1995, N°31 pégs. 18 y 20). Parsupame EspmuEapmun md-m *Si bien e3 cierio fos conlraios
standard son un instrumenio tan Gl que es & siando i PEnsEr QUO CoN SU eliminacin so
nfmummrea‘aarmmﬁdnrmmpnmerdeﬂs!aqmmmcmdosfmmdﬁwﬂmdsem!wd&
contralos podria eviter stusciones que afeclon 08 de los it utmmodemegonm
emmnnmadammrﬂommodam EaCid que p fog:
e o las da #a ...} Es. denmdansa‘ammmepfw:m
debamos enfocar & Jaa cléusulps mﬂmf ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Las cldusulas vejatorias en fos
I ", en Derecho da los Consumidores, Editorial Rodhas, Lima, 2006, P. 150,
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informacién que se haya brindado, asi como todas las demés cldusulas del
contrato o de otro del que este dependa.

16. El articulo 49° del Cédigo, como se ha visto, define el concepto de clausula
abusiva y los criterics a tener en cuenta al momento de su evaluacién, siendo
importante indicar que la 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 cldusula abusiva, sea de ineficacia absoluta o relativa.

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

(i Que no haya existido una negociacion entre el consumidor y el

Y proveedor respecto del contenido de la clausula materia de
-4 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 50°.- Cléusulas abusivas de
— ' . ineficacia absoluia.

Son cliusuk da [nefi 3 las sigui

a. Las que excluyan o fimilen la resp ilided del p o sus dependk por dolo o culpa, o &S que
la iad al c idor por los haehos v omisiones del proveedor

b, Las que facullen al proveedor 2 suspender o resolver unilal un selvo di icion legal distinta

o la apiicacién de normnas prud ies dabid | idas porla pondlent

& Las que facuften al proveedor & resolvar un contrato sin comunicacion previa o a poner fin 8 un conlrato de
duracitn indeterminada sin un plaze de anlelacidn razonable, salvo disposicién legal distinla o la aplicacién de
nommas p £l . tad, itic]. la autoridad pond

d. Lasque a favor dal p ta facuhiad unilateral de p gar o ranovar el contrato,

e, Las que excluyan o fimiten los derechos legales idos @ los i como el derecho a efeciuar
pages anticipados o prepages, © @ oponer i excepcidn de Incumplimiznto o a elarcar el derecho da relencién,
cansignacién, entre olres.

f. Les quo

P dol idor limitack a la facultad de oponer excepciones procesales,
mlagp 60 de a la carga de la prueba, entre otros derechos cancernlentes al
debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncla por infraccién a las normas del presente
Cédigo

. Las 1:'.ue sean contrafigs o violatorias a normas de orden piblico o de caracter imperativo

* LEY 29574. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo §1°.- Clausulas abuslvas de
Ineficacia relativa.
De manera onunciativa, aunque no son cidusul i i al caso contrets, 1as siguientas:
a Las gue impong o vados para @l Bj io de los h idos al
consumidor en ios contratos.
b. Las que al p dor modificar las y e de un de i
i &n pefjuicio del ior, salvo que d a desen &l yel idot goce del

dotecho a desvincularse del mismo sin penakzacién alguna. Lo dlspus;lu en el presenie lleral no afecla las
clausuias de ataptacién de los precios a un Ingice de sjuste legal ni ta fiacién de tarifas de los seqvicios pibiicos

sujetos a regulacidn econdmica.
c. Las que I It del fjando un piazo excesivamente breve para gue el
i ifieste su voluntad de no prorrogark
d. Las que establezcan cargas op i g para o queias ante e proveedar, asl
como las que [ o para p dor a la reparacidn del producto no idéneo, o
supengan cualquler acts previo o accién por parte del que imp Iz debida p on de sus
derechos.
e. Las que permiten al proveedor delegar la ejecucién de su prestacién a un tercero cuando aquel fue elegido por
sus cuelidades parsonzles.
f. Les que que el pi dor puede i e en julclo del i el tipo de
moneda con la que fue calebrado el conlrato.
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cuestionamiento. Si el proveedor acredita la existencia de negociacion,
la denuncia debe declararse infundada; y,

(ii) que exista desproporcidn injustificada entre los beneficios, riesgos y
costos asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.

Cabe anotar que, esta Sala considera que los requisitos sefalados son
aplicables tanto a las clausulas abusivas de ineficacia relativa (reguladas en
el articulo 51° del Cadigo), asi como para las de ineficacia absoluta
(recogidas en el articulo 50° del mencionado cuerpo normativo).

No obstante, en relacion con lo sefalado en el Ultimo parrafo del articulo
49.3° del Codigo, esto es, que el proveedor que afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individualmente asume la carga de la prueba,
solo es de aplicacién para las clausulas abusivas de ineficacia relativa, toda
vez que, si un acuerdo o acto esta en contra de las normas que lo califican
con nulidad, no cabe pacto en contrario. En ese sentido, no correspondera
invocar fo estipuladoe en el Ultimo pérrafo del articulo 49.3° del Codigo, para
las clausulas de ineficacia absoluta, tales como aquellas que ponen limites a
los derechos de los consumidores, entre otras.

En el presente caso, el denunciante manifestd que, frente a la negativa de
financiamiento por parte del Banco, solicit a Los Portales la devolucion de la
cuota inicial pagada -8/ 8 000,00-; sin embargo, el denunciado le respondié
-con carta del 6 de noviembre de 2017- que no procedia su pedido, en tanto
aplicaria la cléusula décimo cuarta del Contrato que lo facultaba a retener el
30% del precio de venta pactado por concepto de penalidad, siendo que
dicha clausula tenla caracter abusivo.

La Comision declaré fundada la denuncia en este extremo, al considerar que
se encontraba acreditado que Los Portales aplicé al consumidor una clausula
abusiva contenida en el Contrato, referida a Ia aplicacién de una penalidad
por incumplimiento de la celebracién del Contrato.

En su fundamentacion, la Comisién sefalé que la cuestionada clausula
décimo cuarta era abusiva porque: (a) colocaba al denunciante en una
posicion de desventaja frente al proveedor, ya que la penalidad resultaba
excesivamente onerosa y desproporcional en relacién al costo-oportunidad

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 45%- Definicién de
ctdusulas abusivas.
(..)

49.3 El hecho de que cleros elementos de una cliusula o qua una ciiusula aislada se haya negociado
indivadunimnnlo no ew:luyv ia apl‘mclm dn las normas sobn: al mun gel El pigveador
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del proveedor, reflejado en el cobro del 30% del precio de venta; (b) ante el
incumplimiento de las obligaciones asumidas por el consumidor, el proveedor
tenia el respaldo de una garantia crediticia, siendo que la clausula materia de
cuestionamiento incrementaba la desventaja del cliente; y, (c) el
cumplimiento de la obligacién del seﬁor_e encontraba doblemente
asegurada; esto es, mediante una clausula penal y una garantia: sin
embargo, el proveedor solo estaba obligado a devolver el dinero en caso
incumpla sus compromisos sin que exista una penalidad en favor del
denunciante, lo que evidenciaba una desventaja significativa del comprador,
pues ante situaciones similares se establecian cargas diferentes y
desproporcionadas.

23. Ahora bien, el denunciante hizo alusién a la cldusula décimo cuarta del
Contrato, suscrito por las partes el 1 de setiembre de 2017, la cual sefalaba
lo siguiente:

“INCUMPLIMIENTO DE CELEBRACION DEL CONTRATO DE COMPRA
VENTA
DECIMO CUARTA- En ef caso que la compra no llegara a celebrarse por
causas imputables & EL CLIENTE tales como la negaliva al otorgamiento del
crédito hipotecario por incumplimiento de las obligaciones a su cargo
establecidas en la Cléusula Sétima o, si EL CLIENTE no cumpliera con firmar
el Contrato de Compra Vienta de Bien Futuro en la oportunidad determinada
en la Cldusula Cuarta precedente, LOS PORTALES tendré derecho a recibir,
como penalidad por incumplimiento del presente compromiso de contratar, el
freinta por ciento (30%) del precio de vents contado sefalado en la Clausula
Sétima, el cual deberé ser descontado del monio abonade por EL CLIENTE,
sin incluir los intereses y gastos adminisirativos pagados, si los hubiers, los
cuales en ningin caso serén devueltos a EL CLIENTE.
(.

[Subrayado agregado].

24. Sobre el particular y atendiendo a lo expuesto en el parrafo precedentes, la
Sala debe analizar y determinar si la cléusula cuestionada por el denunciante
- cobro de penalidad del 30% respecto del valor del inmueble vendido- reviste
caracter abusivo.

~._25. En relacién con el primer presupuesto de analisis para identificar si una

1, clausula contractual es abusiva, corresponde determinar si nos encontramos
ante un contrato por adhesién o de clausulas generales de contratacién no
aprobadas administrativamente.

° En las fojas 8 del iente {; y )
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26. Al respecto, de la revision de los actuados no se ha acreditado gue haya
existido alguna negociacién entre Los Portales y el sefior (por
ejemplo, un correo electrénico donde el consumidor proponga alguna
condicién sobre el precio, plazo de entrega, penalidad, etc.); lo cual permite
concluir gque nos encontramos ante un contrato pre-redactado por la
empresa, esto es, uno de adhesion.

27. Sobre la aprobacién administrativa de las clausulas generales, corresponde
sefalar 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 adhesién 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 proteccidn 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 relacién de consumo.

28. Notese hasta aqui, ademas, que el hecho de celebrar contratos de adhesién
en el mercado no implica per se que se esta ante un contrato con clausulas
abusivas.

29. 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 clausula décimo cuarta del Contrato: (j) ocasiona una desventaja al
consumidor; (ii) esta inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; y, (iii) ocasiona una
desventaja significativa, en el sentido que desequilibre la relacidén entre la
posicién del proveedor y la posicién del consumidor.

o Respecto del anélisk del seg F Ia Sala E 3 da en P ian al Ci id di la
" Resclucidn 0078-2012/SC2-INDECOP! del 11 de enero de 2012, ha sefialado lo sigulents;
1
Sobre ef pariculsr, Alpa considara que para inar =i nos anle uns cldusuls sbusive debe
ur o ifibrio que p dos que sea significalivo y que se rafisra o dorechos y
obligaciones de las partes, os decir, que lenga Juridics, no - sfendc que el juez no puede
valarar fa ad ién econdmica de la i facidn o del precio. Asi, para delerminer el cardcler abusivo de
una cléusuia o5 necesano que.
) Lach 16ne una ot taje al ol
(@)  fa clfusuis eslé inserta en un qua, I en conjunto, no justifique Ia desventgja impuesla al
consumidor; y,
(i3 la cléusul Jt una de ja que sea significaliva, en el sentido qus desequilibre Ia relacion entre la
posicion del proveedor y la posicion del consumidor”
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30. En relacién con el punto (i) sefalado en el acapite anterior, esta Sala
considera que la inclusién de la resefiada cldusula décima cuarta, si bien
implica un desmedro patrimonial para el sefiorjECstituye una
garantia a favor del proveedor, que solo se activaria ante un previo
incumplimiente contractual por parte del consumidor, consistente en no
obtener el financiamiento necesario para la adguisicién del inmueble (por
causas imputables a éste, como el incumplimiento de las obligaciones a su
cargo).

31. Sobre el particular, es importante tener en cuenta que el Codige Civil
peruano permite el establecimiento de penalidades en los coniratos
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®.

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

33. En lo que refiere al punto (i) del fundamento 29 de la presente resolucion, de
una lectura del Contrato, no se advierte otra clausula o conjunto de clausutas
que, interpretadas en conjunto, hagan concluir que la clausula décimo cuarta
consistente en el cobro del 30% sobre el precio del inmueble como
penalidad, resulta injustificada o abusiva.

34. En relacién con el punto (i) de dicho fundamento, en vista de lo antes
sefialado y considerando que el pacto de una penalidad a favor de Los
Portales resulta valido en el marco de un contrato de compraventa de bien
inmueble, la Sala advierte que la cuestionada clausula décimo cuarta no
coloca al seﬁor_en desventaja (juridica) contractual frente al
proveedor, en los terminos que la ley exige para calificar a una clausula como
abusiva.

-36., Sibien, la Comisién considerd que la clausula contractual en controversia si
tenia caracter abusivo porque el porcentaje (30%) de la penalidad por
incumplimiento def consumidor era oneroso y desproporcional en relacién al
costo-oportunidad del proveedor, y el incumplimiento de pago se encontraba

o

CODIGO CIVIL. Articulo 1341°.- El pacto por e que se acucrda que, en caso de incumpimiento, uno de los
contratentes queda obligade a! pago de una penalidad, iene e! efecto da imitar el resarcimisnto a esta prestacidn y
a que se devuelva la contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacion del dafto ulterior,
En este Ultimo caso, el deudor deberd pagar ef Integro de ta penalidad, pero 4sla ee computa como parte de los
daiios y pevjuicios si {ueran mayores.
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garantizado; cabe reiterar lo expuesto en los parrafos precedentes, respecto
a que el desequilibrio a evaluar para determinar una clausula abusiva no es
en funcién al precio del bien o servicio (términos econdmicos), sino sobre los
derechos y obligaciones pactados por las partes (términos juridicos) en
relacién a las prestaciones asumidas contractuaimente.

36. Cabe agregar que, si bien, en el presente caso, las partes no han pactado la
aplicacion de una penalidad en faver del consumidor por algin
incumplimiento contractual del preveedor; dicha circunstancia no constituye
desventaja significativa de este; méxime, porque se ha determinado que la
aplicacién de la mencionada cldusulz contractual se activaba frente al

incumplimiento de! sefor

37. Por los fundamentos expuestos, corresponde revocar la resolucidn recurrida
en el extreme que declard fundada la denuncia interpuesta contra Los
Portales, por presunta infraccion de los articulos 1.1° literal ¢) y 48° del
Cédigo; y, en consecuencia, se declara infundado diche extremo de la
denuncia, en tanto la cldusula relativa a que, ante el incumplimiento de
celebracién de contrato de compra venta el proveedor podia retener el 30%
del precio de venta pactado por concepto de penalidad, no reviste caracter
abusivo.

38. Por tanto, se deja sin efecto la medida correctiva ordenada, la condena al
pago de las costas y costos del procedimiento, la multa impuesta de 5UITy,
. - lainscripcion en el RIS, dispuestos en virtud de la infraccién revocada,

39, Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que, si el consumidor pretendia

o reclamar el porcentaje impuesto por Los Portales contractualmente por
concepto de penalidad, tenia expedito, a la luz del articulo 1346° del Cédigo
Civil, su derecho de cuestionarla en la via jurisdiccional, pero de modo
alguno por esta via administrativa.

RESUELVE:

Revocar la Resolucion 0580-2018/INDECOPI-PIU de!l 13 de junio de 2018, emitida

por la Comisién de la Oficina Regional del Indecopi de Pi
declaré fundada lz denuncia interpuesta por el sefior
o= Los Portales S.A., por presunta infraccion de los articulos 1.1°

literal ¢} y 49° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en

n CODIGO CIVIL. Articulo 1346°.- Reduccitn judicial de la pena. El juez, a soiicitud del deudor, puede reduclr
equitalivamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando fa ebligecién principal hublese sido en
parte o irregularmente cumplida.
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consecuencia, se declara infundado dicho extremo de la denuncia, en tanto la
clausula relativa a que, ante el incumplimiento de celebracién de contrato de
compra venta, por causas imputables al cliente, el proveedor se encontraba
facultado a retener el 30% del precio de venta pactado por concepto de penalidad,
no reviste caracter abusivo.

Por tanto, se deja sin efecto la medida correctiva ordenada, la condena al pago de
las costas y costos del procedimiento, la multa impuesta de 5 UIT; y, la inscripcion
en el Registros de Infracciones y Sanciones del Indecopi, dispuestos en virtud de
la presente infraccién revocada.

Con la intervencién de los seitores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Oswaldo Del Carmen
Hundskopf Exebio y Daniel Schmerler Vainstein.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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