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El presente Informe Juridico trata sobre un procedimiento administrativo
sancionador en materia de proteccion al consumidor, siendo las partes el sefior
W.A\V.V. (denunciante) y Grupo Acuario Contratistas Generales S.A.C.
(denunciada). La denunciante sefialo que Grupo Acuario no le permitio verificar
fisicamente los ambientes del inmueble por estar en preventa; sin embargo, le
mostr6 un departamento de 55 m? aduciendo que era similar al adquirido,
indicandole que el inmueble comprado era de 65 m?; asimismo, envid cartas
notariales a la empresa a efectos de comunicar su decision de desistimiento de
la compra y solicité la devolucion de su dinero, en tanto le habria ofrecido en un
afiche publicitario un departamento de 65 m2. La denunciada en sus descargos
contradijo las afirmaciones sefialadas en la denuncia, solicitando que la misma
sea declarada infundada, siendo uno de sus fundamentos principales el que la
clausula penal compensatoria contenida en la clausula quinta del contrato de
compraventa, fue establecida de conformidad con el articulo 1341 del Cédigo
Civil. En primera instancia, la Comision de Proteccion al Consumidor N.° 2
declard: i) improcedente la denuncia contra Grupo Acuario por presunta
infraccién del deber de idoneidad, en lo referido a que el proveedor habria
coaccionado al denunciante al pago de S/ 38,820.00 por concepto de cuota inicial
del inmueble, pese a que se desistidé de la compra, en tanto dicha clausula se
encuentra referida a la resolucion del contrato de compraventa la cual es de
competencia del Poder Judicial; ii) infundada la denuncia contra Grupo Acuario
por presunta infraccion del deber de idoneidad, en tanto no han quedado
acreditados los referidos extremos denunciados: a) No habria permitido al
denunciante que verificara fisicamente los ambientes del Departamento N.° 704;
b) Habria ofrecido al denunciante un departamento con metraje de 65 m2, sin
embargo le separé un inmueble con metraje de 55 m?; y, ¢) No habria devuelto
al denunciante el importe que canceld por la separacion del Departamento N.°
704; vy, iii) fundada la denuncia por infraccion de los articulos 49 y 51 del Cédigo
del Consumidor, en tanto queddé acreditado que la clausula quinta del contrato
de compraventa era una clausula abusiva de ineficacia relativa. Grupo Acuario
presenté recurso de apelacion contra dicha resolucién. En segunda instancia, la
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor revocé la resolucién apelada
en el extremo que declar6 fundada la denuncia por infraccion a los articulos 49
y 51 del Cédigo del Consumidor, y en consecuencia, la declaré infundada, en
tanto que establecer como penalidad el pago del importe total de la cuota inicial
del departamento a favor de la denunciada, no reviste un caracter abusivo. Los
problemas juridicos identificados son: i) ¢La Comisidbn de Proteccion al
Consumidor era competente para pronunciarse sobre la resolucién del contrato
de compraventa?; vy, ii) ¢La clausula penal compensatoria contenida en la
clausula quinta del contrato de compraventa tenia caracter abusivo?.
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I. RELACION DE HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS

PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

1.1 Denuncia

Con fecha 17 de enero de 2018, el sefior W.A.V.V. interpuso denuncia ante

la Comisién de Proteccion al Consumidor del Indecopi contra Grupo

Acuario Contratistas Generales S.A.C. por presunta infraccion a la Ley N.°

29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

1.1.1 Fundamentos de hecho

El 16 de agosto de 2017, se acercd a la caseta informativa de Grupo
Acuario a fin de recibir informacion de los departamentos ubicados en
la tercera etapa del Conjunto Residencial Las Torres de Santa Clara
I1, por lo que al observar que uno de los bienes inmuebles se adecuaba
a sus posibilidades, procedié a separar el Departamento 704, bloque
19, con un monto de S/ 1,000.00.

Grupo Acuario no le permitié verificar fisicamente los ambientes del
inmueble por estar en preventa; sin embargo, le mostré un
departamento de 55 m? aduciendo que era similar al adquirido,

indicandole que el inmueble comprado era de 65m?2.

El 17 de setiembre de 2017 se apersond a la caseta de informacion y
ventas de Grupo Acuario, a efectos de comunicar su decision de
desistimiento de la compra y solicit6 la devolucion de su dinero, en
tanto le habria ofrecido en un afiche publicitario un departamento de
65 m2.

El 18 de setiembre y 8 de octubre de 2017 envio cartas a la denunciada,
a través de las cuales manifestd su voluntad de no continuar con la

compra del departamento.



e No obstante, Grupo Acuario el 6 de noviembre de 2017, le remitié una
carta notarial coaccionandolo al pago de S/ 38,820.00; en mérito a lo
establecido en la Clausula Quinta del contrato de compraventa que
habia suscrito en el que se obligaba a cancelar el 100% de la cuota
inicial por concepto de desistimiento, lo cual seria abusivo. Ademas,
se precisoO que en la carta remitida por la denunciada no se adjunto la
minuta del contrato de compraventa del inmueble, siendo que no tenia

copia de dicho documento.

1.1.2 Medios probatorios

e Copia del vaucher de deposito de S/ 1,000.00 a la cuenta de Grupo
Acuario en el Banco BBVA.

e Copia de carta de fecha 18 de setiembre de 2017, sobre desistimiento
y/o cancelacion de la compra del departamento.

e Copia de solicitud de devolucién de dinero de fecha 18 de setiembre
de 2017.

e Copia de carta de fecha 8 de octubre de 2017, sobre desistimiento y/o
cancelacion de compra de departamento.

e Copia de solicitud de devolucion de dinero de fecha 8 de octubre de
2017 y carta notarial.

e Copia de la carta notarial enviada por Grupo Acuario de fecha 6 de

noviembre de 2017.

1.2 Admision a tramite

Mediante Resolucion N.° 1 del 9 de febrero de 2018, la Secretaria Técnica
de la Comision de Proteccion al Consumidor N.° 2 admitié a tramite la
denuncia del 17 de enero de 2018, presentado por W.A.V.V. en contra del
Grupo Acuario Contratistas Generales S.A.C., por presunta infraccion al

Cadigo del Consumidor, en la medida que el proveedor denunciado:

i) Por presunta infraccion de los articulos 18° y 19° del Cddigo del

Consumidor, en tanto que el proveedor denunciado: i) no habria permitido
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al denunciante que verificara fisicamente los ambientes del Departamento
N.° 704; ii) habria ofrecido al denunciante un departamento con metraje de
65 m?, seglin su publicidad, sin embargo, le separé uno con metraje de 55
m?; iii) no habria devuelto al denunciante el importe que cancelé por la
separacion del Departamento; v, iv) habria coaccionado al denunciante al
pago de S/ 38,820.00 por concepto de la cuota inicial del inmueble, pese a
que se desistio de la compra.

ii) Por presunta infraccion de los articulos 49 y 51 inciso a) del Codigo del
Consumidor, en tanto que Grupo Acuario habria establecido en su clausula
quinta de la minuta del contrato de compraventa del inmueble que, el
denunciante se encontraba obligado al pago del importe total de la cuota
inicial del inmueble por concepto de resarcimiento, lo cual seria

considerado abusivo.

Asimismo, requirio al Grupo Acuario cumpla con presentar copia legible
de la minuta del contrato de compraventa del 17 de setiembre de 2017,
debidamente suscrita por las partes; comunicandose a las partes que se
Ilevard una audiencia de conciliacion el 19 de marzo de 2018 a las 10:15
a. m., a fin de que tengan la oportunidad de llegar a un acuerdo que

solucione la controversia.

1.3 Descargos

El 26 de febrero de 2018, Grupo Acuario se apersoné al procedimiento y
presentd sus descargos; manifestando lo siguiente:

e Con fecha 17 de setiembre de 2017 Grupo Acuario transfirié a favor
del denunciante, mediante contrato de compraventa de bien futuro, el
Departamento N.° 704, Block 19 del Conjunto Residencial Las Torres
de Santa Clara Il Tercera Etapa, bajo la modalidad de crédito
hipotecario, donde se comprometio a pagar como cuota inicial la suma
de S/ 26,320.00, adicionando el bono de buen pagador, la suma de S/
12,500.00 que otorgara el Fondo Mi Vivienda, haciendo un total de S/
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38,820.00. El sefior W.A.V.V. accedio al crédito hipotecario ante la
Institucion Financiera EDPYME MICASITA S.A.

Es falso que no habria permitido al denunciante que verificara
fisicamente los ambientes del Departamento N.° 704, ya que en su
escrito de denuncia el sefior W.A.V.V. afirmé que vio el departamento
y que se adecuaba a sus posibilidades, por lo que decidié separar el
inmueble haciendo el depdsito correspondiente. Visitd méas de una vez
los ambientes del conjunto residencial, siendo testigo de los avances
en el proceso constructivo.

No es cierto que le habria ofrecido al denunciante un departamento
con metraje de 65 m?y al final le separd un inmueble con metraje de
55m?, ya que un dia antes cuando firmé el contrato de compraventa,
pudo cerciorarse que en el mismo se sefialaba de manera clara y
expresa que el departamento tiene un area de 55m?. No es dable que
al dia siguiente de haber firmado el contrato recién se haya dado
cuenta que el departamento tenia 55 m?y no 65 m?, que presuntamente
decia la publicidad y que ello hizo que desistiera de la adquisicion del
inmueble.

Es falso que no habria devuelto al denunciante el importe que canceld
por la separacién del Departamento N.° 704, ya que una vez firmado
el contrato de compraventa hubo consentimiento de las partes sobre
su contenido, lo cual debia cumplirse, por lo tanto, no habia que
evaluar la devolucion de la separacion.

No es cierto que habria coaccionado al denunciante el pago de S/
38,820.00 por concepto de la cuota inicial del inmueble, pese a que
desistio de la compra, puesto que lo que aplicaron al sefior W.A.V.V.
es una penalidad compensatoria al no haber cancelado la deuda, la cual
fue establecida en la clausula quinta del contrato de compraventa, con
la finalidad de resarcir los dafios causados por el incumplimiento
definitivo de la obligacion.

No es correcto que dicha clausula sea abusiva, ya que se encuentra
amparada en el articulo 1341 del Codigo Civil, el cual senala que “el

pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los



contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de
limitar el resarcimiento de esta prestacion”.

e Ademas, el articulo 1346 del Codigo Civil sefiala que “el juez, a
solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido
en parte o irregularmente cumplida”, por lo que si la penalidad
contenida en la clusula quinta del contrato seria abusiva se tiene que
dilucidar en el drgano jurisdiccional y no en un organismo
administrativo. Estan en todo su derecho de hacer efectiva dicha

clausula ante el incumplimiento del denunciante.

1.3.1 Medio probatorio
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1.5

e Copia del contrato de compraventa del 17 de setiembre de 2017 con
la carta de aprobacion de EDPYME MI CASITA S.A.C.

Sintesis del Acta de Asistencia a la Audiencia de Conciliacion

El 19 de marzo de 2018, a las 10:20 horas, en las oficinas del Indecopi, se
presentd la sefiora J.E.R.B. (en representacién de la denunciada Grupo
Acuario). Luego de haber esperado al sefior W.A.V.V. por 20 minutos, se
procedio a levantar el acta respectiva a las 10:40 horas, dejando constancia

de la inasistencia del denunciante.

Sintesis de la resolucion de primera instancia

Mediante Resolucion Final N.° 1946-2018/CC2 del 21 de agosto de 2018,
la Comision de Proteccion al Consumidor N.° 2 declaré improcedente la
denuncia contra Grupo Acuario por presunta infraccion del deber de
idoneidad, en lo referido a que el proveedor habria coaccionado al
denunciante al pago de S/ 38,820.00 por concepto de cuota inicial del
inmueble, pese a que se desistio de la compra, en tanto dicha clausula se
encuentra referida a la resolucion del contrato de compraventa la cual es de

competencia del Poder Judicial.



Asimismo, declar6 infundada la denuncia contra Grupo Acuario por
presunta infraccion del deber de idoneidad, en tanto no han quedado
acreditados los referidos extremos denunciados: a) No habria permitido al
denunciante que verificara fisicamente los ambientes del Departamento N.°
704; b) Habria ofrecido al denunciante un departamento con metraje de 65
m2, sin embargo le separ6 un inmueble con metraje de 55 m2; y, ¢) No
habria devuelto al denunciante el importe que cancel6 por la separacién del
Departamento N.° 704.

También declaré fundada la denuncia por infraccién de los articulos 49y 51
del Codigo del Consumidor, en tanto quedd acreditado que la clausula
quinta del contrato de compraventa era una clausula abusiva de ineficacia
relativa; y, sancion6 a Grupo Acuario con una multa de 9,35 UIT; le ordend
que, en calidad de medida correctiva reparadora, cumpla en un plazo de
quince dias habiles efectle las acciones necesarias para evitar aplicar al
denunciante la clausula quinta del contrato de compraventa.

Los fundamentos de dicha Resolucion fueron los siguientes:

e Sobre la improcedencia parcial de la denuncia, el articulo 139 de la
Constitucion Politica del Per establece que la funcion jurisdiccional es
independiente y exclusiva de la via judicial, arbitral y militar; de ahi
que se disponga que nadie puede avocarse a estudiar un asunto que deba

ser resuelto por la autoridad jurisdiccional.

e En ese sentido, la Comision —Organo Resolutivo competente en los
procedimientos administrativos de proteccion al consumidor— no es
competente para pronunciarse sobre las resoluciones contractuales ni
indemnizaciones, puesto que no tiene funcion jurisdiccional y tampoco

la adquiere por conducir un procedimiento administrativo.

e El presente caso tiene su origen en el desarrollo de una relacion civil
entre el sefior W.A.V.V. y Grupo Acuario, como es la suscripcion de
una minuta de compraventa que pacta que, ante el desistimiento de

compra o0 de venta, el proveedor denunciado tiene la potestad de



resolver el contrato y solicitar al denunciante el pago del 100% de la

cuota inicial por concepto de resarcimiento.

En ese sentido, la Comisidn considera que no tendria competencia, en
principio para determinar si al denunciante le corresponde el pago de
dicha penalidad debido a que dichas condiciones han sido establecidas
en el contrato de compraventa, como consecuencia de la resolucion del
contrato, lo cual se encuentra enmarcado dentro del &mbito de
competencia del Poder Judicial, por lo que corresponde a dicho 6rgano

evaluar y pronunciarse sobre ello.

Sobre el extremo referido a que Grupo Acuario no habria permitido al
denunciante que verificara fisicamente los ambientes del Departamento
N.° 704, de la revision del expediente no obra medio probatorio que
permita verificar que el denunciante solicitd a Grupo Acuario el ingreso
al inmueble ni que éste se hubiese negado injustificadamente a atender
dicha solicitud.

Respecto a que la denunciada habria ofrecido al denunciante un
departamento con metraje de 65 m?, sin embargo le separé un inmueble
con metraje de 55 m?, de la minuta de compraventa de bien futuro se
advierte que las partes acordaron la venta de un departamento con un
metraje de 55,98 m? no existiendo ningun otro documento en el
expediente que permita acreditar que la empresa ofrecid al sefior
W.A.V.V. que el Departamento N. 704 era de 65 m?.

Si el denunciante no se encontraba de acuerdo con el metraje del
Departamento N.° 704 debido a que Grupo Acuario le habria ofrecido
un departamento con mayor metraje, debid abstenerse de firmar el
contrato de compraventa en el que claramente se precisaba la medida

del bien inmueble adquirido.

Respecto a que la denunciada no habria devuelto al denunciante el
importe que cancelo por la separacion del Departamento N.° 704, del
recibo de separacion del 16 de agosto de 2017 se verifica que el sefior

W.A.V.V. tenia siete dias posteriores a la fecha de suscripcién de dicho
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documento para iniciar al trdmite de solicitud del crédito hipotecario
con una entidad bancaria; sin embargo, no obra medio probatorio en el
expediente que demuestre que el denunciante inici6 el referido tramite,

plazo que vencia el 23 de agosto de 2017.

Asimismo, el mencionado recibo establecia un plazo maximo de 10 dias
calendario adicionales para solicitar la devolucion del importe abonado
en calidad de separacion, el cual se computaria “desde la fecha de

denegatoria de vencidos los plazos respectivos”.

En tal sentido, teniendo en cuenta que el plazo para iniciar el tramite de
solicitud de crédito hipotecario vencié el 23 de agosto de 2017, el plazo
para solicitar la devolucion del monto abonado por separacion vencia
el 2 de setiembre de 2017 (10 dias después de vencido el plazo para la
presentacion de la solicitud). La primera solicitud de devolucién del
monto abonado fue efectuada por el denunciante el 18 de setiembre de
2017, esto es, fuera del plazo pactado.

Sobre si la clausula quinta del contrato de compraventa era abusiva, su
contenido es el siguiente: “Si LA VENDEDORA opta por resolver el
contrato o existiera desistimiento de EL COMPRADOR en ambos casos
EL COMPRADOR quedara obligado al pago de una suma equivalente
al cien por ciento (100%) de la cuota inicial pagada a LA
VENDEDORA segun clausula precedente, por concepto de
resarcimiento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1341 del
Cadigo Civil”.

Se advierte que, bajo la aplicacion de dicha clausula, la denunciada se
encontraba facultada para solicitar el pago del 100% de la cuota inicial
del departamento, ascendente a la suma de S/ 38,820.00 en calidad de
penalidad resarcitoria, en caso el denunciante se desistiese de la compra
del referido inmueble. A través de la clausula cuestionada, la
denunciada impuso al denunciante una penalidad que generd un
desequilibrio contractual en perjuicio del consumidor, en tanto, lo

obliga a desembolsar a favor de la proveedora, o en su caso, a retener a
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favor de la empresa el monto total de la cuota inicial. En tal sentido,

ocasioné una desventaja al sefior W.A.V.V.

La desventaja ocasionada por la clausula materia de andlisis
(imposicion de la penalidad), no se encontro justificada con otras
estipulaciones contractuales que debieron ser incluidas en el contrato
de compraventa, toda vez que dicha clausula, determinaba la facultad
de la denunciada de imponer una penalidad en cualquier supuesto de
desistimiento de responsabilidad del denunciante.

La desventaja causada por la clausula en controversia resulta
significativa y genera un desequilibrio en el usuario respecto al
proveedor, toda vez que es el denunciante quien asume toda la
responsabilidad por el cumplimiento del pago de una penalidad, aun en
supuestos en que su desistimiento hubiese sido provocado por causas

atribuibles al proveedor.

1.6 Sintesis del escrito de apelacion interpuesto por la denunciada contra

la resolucion de primera instancia

El 2 de octubre de 2018, Grupo Acuario interpuso recurso de apelacion

contra la Resolucién Final N° 1946-2018/CC2, en el extremo que declar6

fundada la denuncia por infraccion a los articulos 49 y 51 del Cédigo del

Consumidor, sefialando lo siguiente:

Lo resuelto en primera instancia vulnera el Principio de Primacia de la
Voluntad, dado que el sefior W.A.V.V. nunca estuvo en situacion de
desventaja, habiéndose brindado toda la informacion y condiciones
requeridas en cada uno de los puntos del contrato, debiendo

considerarse ademas que el denunciante era de profesion abogado.

Con las firmas de las partes, hubo consentimiento de voluntades, por lo
que debia cumplirse con las obligaciones pactadas, siendo que lo

requerido al denunciante era una penalidad establecida en el contrato de

12



compraventa, lo cual se encontraba amparado en el articulo 1341 del
Cadigo Civil.

El cuestionamiento de la si la penalidad era abusiva o no, tendria que

ser revisado por el 6rgano jurisdiccional.

La resolucién venida en grado no se encontraba debidamente motivada,
con relacion al cumplimiento de los criterios para determinar cémo
seria abusiva la clausula quinta, por lo que, se estaria vulnerando el

debido procedimiento.

En relacion a la medida correctiva, no se encontraba conforme con la
misma, en tanto que revertia los efectos de lo pactado contractualmente,
lo cual vulneraba el Principio a la Primacia de la Voluntad de los
contratantes, por lo que, al disolver un acuerdo de voluntades, esto

debia dilucidarse en la via judicial.

No estaba de acuerdo con el analisis de la graduacion de la sancién; asi

como el pago de costas y costos e inscripcion en el RIS.

1.7 Sintesis de la Resolucion de sequnda instancia

Mediante Resolucion N° 1476-2019/SPC-INDECOPI, del 3 de junio de

2019, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Indecopi

revocd la resolucidn apelada en el extremo que declaré fundada la denuncia

por infraccién a los articulos 49 y 51 del Codigo del Consumidor, y, en

consecuencia, la declaré infundada, en tanto que establecer como penalidad

el pago del importe total de la cuota inicial del departamento a favor de la

denunciada, no reviste un caracter abusivo.

Los fundamentos de dicha Resolucion fueron los siguientes:

Sobre la supuesta falta de motivacion de la resolucion venida en grado,
de la lectura de la misma se aprecia que la Comision valoro los medios
probatorios presentados por las partes, basando su decision en los

mismos Yy en las normas correspondientes. En efecto, se desprende que
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la Comisidn consigno de manera clara el hecho materia de denuncia,
analizando las mismas conforme a las normas vigentes, ademas de
pronunciarse sobre la evaluacion del contrato que bajo su criterio habia

consignado una clausula abusiva.

Sobre si la clausula quinta del contrato de compraventa era una clausula
abusiva, de la revision de los actuados no se ha acreditado que haya
existido alguna negociacion entre Grupo Acuario y el sefior W.A.V.V.
(por ejemplo, algin documento o correo electronico donde el
consumidor proponga alguna condicion sobre el precio, plazo de
entrega, penalidad, etc.); lo cual permite concluir que se trata de un

contrato pre-redactado por la empresa; esto es, uno de adhesion.

La inclusion de la penalidad en la clausula quinta, si bien implica un
posible desmedro patrimonial para el denunciante, constituye una
garantia a favor del proveedor, que solo se activaria ante un previo
incumplimiento contractual por parte del consumidor, consistente en el

desistimiento del contrato.

Es importante tener en cuenta que el Cdédigo Civil permite el
establecimiento de penalidades en los contratos celebrados entre las
partes, pues en su articulo 1341 regula dicha figura, sefialando que
existen casos en los que se pactar el pago de una clausula penal en caso

de incumplimiento contractual.

En efecto, resulta una practica comun establecer clausulas penales
puesto que detras de estas subyace la idea de que, ante un
incumplimiento por parte del consumidor en favor del vendedor por el
costo de oportunidad incurrido al no entablar relaciones contractuales

con otros consumidores.

De una lectura del contrato de compraventa, no se advierte otra clausula
0 conjunto de clausulas que, interpretadas en conjunto, hagan concluir

que la clausula quinta, resulta injustificada o abusiva relacionado al
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pago de una equivalente al 100% de la cuota inicial pagada por el

desistimiento del comprador.

e En vista de lo antes sefialado y considerando que el pacto de una
penalidad a favor de la denunciada resulta valido en el marco de un
contrato de compraventa de bien inmueble, se advierte que la clausula
quinta no coloca al sefior W.A.V.V. en desventaja (juridica) contractual
frente al proveedor, en los términos que la ley exige para calificar a una

clausula como abusiva.

e Si bien, las partes no han acordado la aplicacion de una penalidad en
favor del consumidor por algin incumplimiento contractual del
proveedor; dicha circunstancia no constituye desventaja significativa de
este; maxime, porque se establecié que la aplicacion de la mencionada
clausula contractual se activaba frente a la decision unilateral del
consumidor de dar por resuelto el contrato. Ademas, de la revision de
las cartas emitidas por el sefior W.A.V.V. a Grupo Acuario, se aprecia
que las razones de su desistimiento obedecian al haber encontrado otra

mejor opcion de compra en el mercado.

II. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE _LOS PRINCIPALES
PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

2.1 ¢La Comisién de Proteccion al Consumidor era competente para

pronunciarse sobre la resolucién del contrato de compraventa?

El inciso 1 del articulo 139 de la Constitucion Politica establece la
exclusividad de la funcion jurisdiccional, lo cual implica que esta
unicamente pueda ser ejercida por el Poder Judicial. Ello quiere decir que
ningun otro drgano puede irrogarse la funcion de resolver conflictos de
intereses con relevancia juridica, sea en forma privada o por acto propio,

con excepcion del fuero arbitral y militar.

Es oportuno acotar que, el concepto de jurisdiccion muchas veces es

utilizado equivocadamente para identificar la materia o naturaleza del
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contenido de un caso concreto, la cual a su vez permite individualizar al
organo jurisdiccional que debe encargarse de su trdmite; no obstante, se

advierte que ello es competencia material en sentido estricto.

Al respecto, Priori Posada (2004) sostiene que:
La nocion de jurisdiccion (...) se refiere a una potestad estatal,
mientras que la nocion de ‘competencia’ tiene que ver con los
ambitos dentro de los cuales el ejercicio de dicha facultad es valido.
(...), no es lo mismo decir que ‘un juez no tiene jurisdiccion’ y que
‘un juez no tiene competencia’, porque lo primero seria una
contradiccion en si misma pues si un juez no tiene jurisdiccion no es
en realidad un juez. No tener jurisdiccion supone no poder realizar
actividad jurisdiccional (procesal) alguna, (...) no tener competencia

supone no poder realizar actividad procesal valida. (Pag. 38)

Asi las cosas, la Sala de Defensa de la Competencia precisod que: “el hecho
que la autoridad administrativa tenga competencia para conocer determinada
materia no significa que esté ejerciendo funcion jurisdiccional, salvo que la esté
conociendo de manera definitiva. Asi, se admite actualmente que la
Administracion puede tener competencia primaria sobre materias que antes
eran de competencia privativa del Poder Judicial, como los procedimientos
concursales, de proteccion al consumidor, entre otros. Casos que (...) podrian
ser conocidos de manera directa por el Poder Judicial son, por razones técnicas
o0 de diverso orden, derivados de manera previa a la administracion”.
(Resolucién N° 0221-2002/TDC-INDECOPI)

Agrega la Sala que ello no implica que la Administracion esté ejerciendo
funcién jurisdiccional, entendida como la potestad de resolver conflictos de
manera definitiva. Los 6rganos administrativos resuelven estos casos sin
perjuicio de que corresponda al Poder Judicial determinar de manera
definitiva si lo hicieron de forma correcta. Sus decisiones siempre pueden
ser revisadas por el Poder Judicial mediante la interposicion de una demanda

contencioso administrativa.
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Por otro lado, el numeral 5 del articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo
del Consumidor, define a la relacion de consumo como aquella por la cual
un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio con un
proveedor a cambio de una contraprestacion economica. Ello, sin perjuicio

de los supuestos contemplados en el articulo 11I.

En efecto, el articulo 111 del Titulo Preliminar del Codigo del Consumidor
establece que se protege al consumidor que se encuentra directa o
indirectamente expuesto o comprendido dentro de una relacion de consumo

0 en una etapa preliminar a esta.

Entonces, las normas de proteccion al consumidor estan dirigidas a otorgar
tutela administrativa en los supuestos en que exista una relacion de
consumo, 0 bien en las etapas precontractual y postcontractual que se
generan a causa de la interaccion entre el proveedor y el consumidor.

Ahora bien, en la Resolucion N° 0967-2019/SPC-INDECOPI, la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor decidio: “Con relacion a la
presunta conducta infractora (resolucion indebida del contrato), esta Sala
considera que dicha circunstancia no enerva la competencia del Indecopi para
conocer la denuncia; ello porque, se parte sobre la premisa de que nos
encontramos frente a una relacion de consumo (ambito de aplicacion del
Cddigo), ademas de que el ejercicio del derecho de resolver un contrato, surge
justamente de la relacion de consumo celebrada entre un consumidor y un
proveedor, por lo que, es en atencion a la misma, que el Indecopi cuenta con
competencia para emitir un pronunciamiento sobre lo denunciado, ello

independientemente de que, dicho contrato de consumo se resuelva o no”.

Afade la Sala que la suscripcion de un contrato es la via por la que
regularmente se entablan relaciones de consumo en el mercado, siendo este
el motivo por el cual el anlisis de una infraccion al Codigo puede implicar
el estudio de las relaciones juridicas patrimoniales establecidas, a través de
un contrato entre el consumidor y el proveedor, sin que por ello se configura

un exceso en las competencias atribuidas al Indecopi.
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2.2

En tal sentido, la evaluacion de los contratos que los administrados
presentan como medios probatorios en el marco de un procedimiento
administrativo por infraccion a las de proteccion al consumidor no torna al

hecho denunciado en uno de competencia del Poder Judicial.

Por tanto, puede colegirse que los 6rganos resolutivos en materia de
proteccion al consumidor son competentes para pronunciarse sobre la
resolucion de un contrato de consumo (v.gr. contrato de compraventa de
bien futuro), toda vez que se trata de una relacién de consumo, en virtud de la
cual surge justamente el ejercicio del derecho de resolver un contrato. Ello no
significa que la autoridad administrativa esté ejerciendo funcién
jurisdiccional, entendida como la potestad de resolver conflictos de manera
definitiva que es exclusiva de la via judicial, arbitral y militar, habida cuenta
que sus decisiones pueden ser revisadas por el Poder Judicial en un proceso

contencioso administrativo.

¢La clausula penal compensatoria contenida en la clausula quinta del

contrato de compraventa tenia caracter abusivo?

El numeral 1 del articulo 49 del Cédigo del Consumidor establece que en
los contratos por adhesién y en las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, son clausulas abusivas las estipulaciones no
negociadas individualmente que coloquen al consumidor en una situacion

de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

Al respecto, Carbonell O’Brien (2021) comenta que:
Las clausulas no negociadas individualmente son todas aquellas
clausulas desequilibradas incluidas en un contrato de negociacion
individual, las cuales han sido predispuestas por el proveedor e
incorporadas en el contrato sin participacion del consumidor en

el contenido de las mismas. (Pag. 215)

A su vez, el numeral 2 del articulo 49 del Cdodigo afiade que para la

evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los
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productos o servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que
concurren al momento de la suscripcion, la informacion brindada al

consumidor y las demés clausulas estipuladas en el contrato.

En relacion a lo anterior, Juan Espinoza (2021) asevera que el Codigo del

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

Cabe acotar que, un caso emblematico sobre clausulas abusivas es el recaido
en la Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI (caso Kresalja vs. Foto
Digital), en el cual la Sala de Defensa de la Competencia N.° 2 establecio y
desarroll6 los criterios para determinar el caracter abusivo de la clausula
contractual en una relacién de consumo, las cuales son: i) la clausula
ocasione una desventaja al consumidor; ii) la clausula esté inserta en un
contrato que interpretado en conjunto, no justifique la desventaja impuesta
al consumidor; y iii) la clausula ocasione una desventaja que sea
significativa, en el sentido que desequilibre la relacion entre la posicion del

proveedor y la posicion del consumidor.

Precisado lo anterior, es oportuno citar a Torres (2013) quien sostiene que
la clausula penal compensatoria:
(...) se encuentra regulada en el articulo 1341 del Cédigo Civil, el
cual establece que se trata de aquel pacto por el que se acuerda que,
en caso de incumplimiento, uno de los contratantes quedara obligado
al pago de una penalidad, teniendo el efecto de limitar el
resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva la

contraprestacion, si la hubiere. (Pag. 82)
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Ahora bien, en las Resoluciones N.° 1147-2018/SPC-INDECOPI y N.°
3684-2018/SPC-INDECOPI, la Sala decidié que la clausula relativa a que,
ante el incumplimiento de pago de las cuotas el proveedor podia resolver
unilateralmente el contrato, reteniendo el 30% del precio de venta pactado,
no era abusiva, ya que se trataba de una clausula penal compensatoria
permitida por el articulo 1341 del Codigo Civil. Para arribar a dicha decision
la Sala aplico y analizo los criterios desarrollados en la Resolucion N.° 0078-
2012/SC2-INDECORPI.

Por tanto, puede concluirse que una clausula penal compensatoria insertada
en un contrato de consumo (en virtud del articulo 1341 del Caodigo Civil),
no tiene caracter abusivo, en la medida que el 6rgano resolutivo lo haya
determinado asi en aplicacion de los criterios desarrollados en la Resolucién
N.° 0078-2012/SC2-INDECOPI.

I1l. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES
EMITIDAS Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

3.1 Sobre la resoluciéon de primera instancia

No estoy de acuerdo con lo resuelto por la Comisién de Proteccion al
Consumidor N.° 2 (en adelante, la “CPC”) en el extremo que declaro
improcedente la denuncia interpuesta por el sefior W.A.V.V. contra Grupo
Acuario por presunta infraccion del deber de idoneidad, en lo referido a que
el proveedor habria coaccionado al denunciante al pago de S/ 38,820.00 por
concepto de cuota inicial del inmueble, pese a que se desistio de la compra,
en tanto dicha clausula se refiere a la resolucion del contrato de compraventa
la cual es de competencia del Poder Judicial. Los fundamentos seran

analizados en el subsiguiente acapite.
Tampoco comparto lo resuelto por la CPC en el extremo que declaro
fundada la denuncia por infraccion de los articulos 49 y 51 del Cddigo del

Consumidor, en tanto quedo acreditado que la clausula quinta del contrato
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de compraventa era una clausula abusiva de ineficacia relativa. La CPC
aplico los criterios para determinar el caracter abusivo de una clausula
contractual, establecidos en la Resolucion N.° 0078-2012/SC2-INDECOPI,
sin embargo, considero que debio realizar un andlisis exhaustivo al respecto
a fin de determinar fehacientemente si la clausula quinta del contrato de

compraventa era abusiva o no.

Si bien no existid negociacion alguna entre el denunciante y Grupo Acuario
con relacion al contrato de compraventa de bien futuro ni mucho menos
respecto de la clausula materia de controversia, debido a que se trataba de
un contrato por adhesion, cuyo contenido fue redactado previa y
unilateralmente por el proveedor, se advierte que la imposicion de la
clausula penal compensatoria (contenida en la clausula quinta del contrato)
no era una clausula vejatoria, toda vez que no ocasionaba una desventaja ni
injustificada ni significativa al sefior W.A.V.V.

Por otro lado, si estoy de acuerdo con lo resuelto por la CPC en el sentido
que declaré infundada la denuncia por presunta infraccion al deber de
idoneidad, en tanto no quedaron acreditados los siguientes extremos: a)
Grupo Acuario no habria permitido al denunciante que verificara
fisicamente los ambientes del Departamento N.° 704; b) Grupo Acuario
habria ofrecido al denunciante un departamento con metraje de 65 mz2, sin
embargo le separ6 un inmueble con metraje de 55 m?; y, ¢) Grupo Acuario
no habria devuelto al denunciante el importe que cancel6 por la separacion
del Departamento N.° 704.

Y es que, la CPC advirtié que de la revision del expediente no obra medio
probatorio alguno que permita verificar que el sefior W.A.V.V. solicité a
Grupo Acuario el ingreso al inmueble ni que este se hubiese negado
injustificadamente a atender dicha solicitud. Asimismo, el érgano resolutivo
de primera instancia determind que tampoco obra en el expediente
documento alguno que permita acreditar que Grupo Acuario ofrecio al
denunciante que el Departamento N.° 704 era de 65 m?. Es de notar que, si
el sefior W.A\V.V. no estaba de acuerdo con el metraje de dicho

departamento debido a que la empresa le habria ofrecido un departamento
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3.2

con mayor metraje, debid abstenerse de firmar el contrato de compraventa
en el que claramente se precisaba la medida del bien inmueble que estaba
adquiriendo.

Finalmente, la CPC advirtié que no obra medio probatorio en el expediente
que demuestre que el denunciante inici6 el tramite de solicitud de crédito
hipotecario con una entidad bancaria, establecido en el recibo de separacion
suscrito el 16 de agosto de 2017, plazo que vencia el 23 de agosto de 2017.
Aunado a ello, el plazo para solicitar la devolucion del monto abonado por
separacion vencia el 2 de setiembre de 2017 (diez dias después de vencido
el plazo para la presentacion de la solicitud, segun lo establecido en el recibo
de separacion), la primera solicitud de devolucion del monto abonado fue
efectuada por el sefior W.A.V.V. el 18 de setiembre de 2017, es decir, fuera

del plazo establecido.

Sobre la resolucién de sequnda instancia

Comparto lo resuelto por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
(en adelante, la “SPC”), en el sentido que revocd la resolucién de la CPC en
el extremo que declar6 fundada la denuncia por infraccion a los articulos 49
y 51 del Cddigo del Consumidor, y en consecuencia, la declaré infundada,
en tanto que establecer como penalidad el pago del importe total de la cuota
inicial del departamento a favor de la denunciada, no reviste un caracter

abusivo.

Sobre la supuesta falta de motivacion de la resolucién apelada, la SPC
determind que de la lectura de la misma se aprecia que la CPC valoré los
medios probatorios presentados por las partes, basando su decision en los
mismos y en las normas correspondientes. A decir verdad, se aprecia que la
CPC consigné de manera clara el hecho materia de denuncia, analizando las
mismas conforme a las normas vigentes, ademas de pronunciarse sobre la
evaluacion del contrato que segun su criterio habia consignado una clausula

abusiva.
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3.3

Por otro lado, similar a lo esbozado por la CPC, la SPC determiné que de la
revision de los actuados no se ha acreditado que haya existido alguna
negociacion entre Grupo Acuario y el sefior W.A.V.V. (por ejemplo, algin
documento o correo electronico donde el consumidor proponga alguna
condicion sobre el precio, plazo de entrega, penalidad, entre otros); lo cual
permite colegir que se trata de un contrato pre-redactado por la empresa;
esto es, un contrato de adhesion.

Finalmente, la SPC también aplico los criterios para determinar el caracter
abusivo de una clausula (desarrollados en la Resolucion N.° 0078-
2012/SDC-INDECORPI), vy, realiz6 un analisis acucioso al respecto, ya que
determind que la clausula quinta del contrato de compraventa en realidad no
era abusiva, toda vez que la misma no ocasionaba una desventaja ni

injustificada ni significativa al sefior W.A.V.V.

¢La Comisién de Proteccion al Consumidor era competente para

pronunciarse sobre la resolucion del contrato de compraventa?

Tal como se desarrollo anteriormente, el art. 139 inc. 1 de la Constitucion
Politica establece la exclusividad de la funcion jurisdiccional, lo cual
implica que esta Unicamente pueda ser ejercida por el Poder Judicial.
Entonces, ningun otro 6rgano puede irrogarse la funcién de resolver
conflictos de intereses con relevancia juridica, sea en forma privada o por

acto propio, con excepcion del fuero arbitral y militar.

En relacion a ello, en la Resolucion N.° 0221-2002/TDC-INDECORPI, la
SPC preciso6 que el hecho gue la autoridad administrativa tenga competencia
para conocer determinada materia no significa que esté ejerciendo funcion
jurisdiccional, salvo que la esté conociendo de manera definitiva. Asi,
actualmente el Indecopi tiene competencia en materias que antes eran de
competencia privativa del Poder Judicial (v.gr. proteccion al consumidor).

Jurisdiccion y competencia son disimiles.

Asimismo, en la Resolucién N.°© 0967-2019/SPC-INDECOPI, la SPC

determind que el hecho que la presunta conducta infractora sea resolucién
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indebida del contrato no enerva la competencia del Indecopi para conocer la
denuncia; ello porque, se parte sobre la premisa de que se trata de una
relacion de consumo (d&mbito de aplicacién del Codigo), ademas de que el
ejercicio del derecho de resolver un contrato, surge justamente de la relacion
de consumo celebrada entre un consumidor y un proveedor, por lo que, es
en atencion a la misma, que el Indecopi cuenta con competencia para emitir
un pronunciamiento sobre lo denunciado, independientemente de que, dicho

contrato se resuelva o no.

Asi las cosas, los Organos resolutivos en materia de proteccion al
consumidor son competentes para pronunciarse sobre la resolucién de un
contrato de consumo (v.gr. contrato de compraventa de bien futuro), toda
vez que se trata de una relacion de consumo, en virtud de la cual surge
justamente el ejercicio del derecho de resolver un contrato. Ello no significa
que la autoridad administrativa esté ejerciendo funcién jurisdiccional.

Ahora bien, en la resolucién de primera instancia, la CPC —como 6rgano
resolutivo competente en los procedimientos administrativos de proteccion
al consumidor— sefial6 que no es competente para pronunciarse sobre las
resoluciones contractuales ni indemnizaciones, puesto que no tiene funcion
jurisdiccional y tampoco la adquiere por conducir un procedimiento

administrativo.

Afadié que el presente caso tiene su origen en el desarrollo de una relacién
civil entre el sefior W.A.V.V. y Grupo Acuario, como es la suscripcién de
una minuta de compraventa que pacta que, ante el desistimiento de compra
o de venta, el proveedor denunciado tiene la potestad de resolver el contrato
y solicitar al denunciante el pago del 100% de la cuota inicial por concepto

de resarcimiento.

En ese sentido, la CPC consider6 que no tiene competencia para determinar
si al sefior W.A.V.V. le corresponde el pago de la penalidad compensatoria
debido a que dichas condiciones han sido establecidas en el contrato de
compraventa de bien inmueble, como consecuencia de la resolucion del

contrato, lo cual se encuentra enmarcado dentro del ambito de competencia
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3.4

del Poder Judicial, por lo que corresponde a dicho drgano evaluar y

pronunciarse sobre ello.

Es asi que, tomando en cuenta lo desarrollado en la Resolucién N.° 0967-
2019/SPC-INDECOPI, la CPC era competente para pronunciarse sobre la
resolucion del contrato de compraventa de bien inmueble suscrito entre el
sefior W.A.V.V. y Grupo Acuario, toda vez que se trataba de una relacién
de consumo, en virtud de la cual surgia justamente el ejercicio del derecho
de resolver el contrato de consumo. Ello no significa que la CPC ejerza
funcién jurisdiccional, entendida como la potestad de resolver conflictos de
manera definitiva que es exclusiva de la via judicial, arbitral y militar, ya
que lo resuelto podia ser revisado por el Poder Judicial en un proceso

contencioso administrativo.

¢La clausula penal compensatoria contenida en la clausula quinta del

contrato de compraventa tenia caracter abusivo?

El numeral 1 del articulo 49 del Codigo del Consumidor establece que en
los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, son clausulas abusivas las estipulaciones no
negociadas individualmente que coloquen al consumidor en una situacion

de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

En la Resolucion N.° 0078-2012/SC2-INDECOPI (caso Kresalja vs. Foto
Digital), la Sala de Defensa de la Competencia N.° 2 establecio y desarrolld
los criterios para determinar el carécter abusivo de la clausula contractual
en una relacion de consumo, las cuales son: i) la clausula ocasione una
desventaja al consumidor; ii) la clausula esté inserta en un contrato que
interpretado en conjunto, no justifique la desventaja impuesta al
consumidor; vy iii) la clausula ocasione una desventaja que sea significativa,
en el sentido que desequilibre la relacion entre la posicion del proveedor y

la posicion del consumidor.
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Tal es asi que, en las Resoluciones N° 1147-2018/SPC-INDECOPI y N°
3684-2018/SPC-INDECOPI, la SPC decidio que la clausula relativa a que,
ante el incumplimiento de pago de las cuotas el proveedor podia resolver
unilateralmente el contrato, reteniendo el 30% del precio de venta pactado,
no era abusiva, ya que se trataba de una clausula penal compensatoria
permitida por el articulo 1341 del Codigo Civil. Para arribar a dicha decision
la SPC aplico y analizo los criterios desarrollados en la Resolucién N° 0078-
2012/SC2-INDECORPI.

En ese sentido, puede concluirse que una clausula penal compensatoria
insertada en un contrato de consumo (en virtud del articulo 1341 del Cddigo
Civil), no tiene caracter abusivo, en la medida que el 6rgano resolutivo lo
haya determinado asi en aplicacion de los criterios desarrollados en la
Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECORPI.

Ahora bien, en relacion al primer criterio, la inclusion de la penalidad
compensatoria en la clausula quinta del contrato de compraventa, si bien
implica un eventual desmedro patrimonial para el sefior W.A\V.V.,
constituye una garantia en favor de la empresa, la cual se activa ante un
incumplimiento contractual previo por parte del consumidor, consistente en

desistir de la compra del departamento.

Asimismo, en lo concerniente al segundo criterio, de una atenta lectura del
contrato de compraventa, no se advierte alguna otra clausula o conjunto de
clausulas que, interpretadas en conjunto, hagan concluir que la clausula
quinta, resulta injustificada en relacion al pago del 100% de la cuota inicial
pagada por el desistimiento del comprador.

Adicionalmente, en lo que respecta al tercer criterio, tomando en cuenta lo
antes desarrollado y que el pacto de una penalidad a favor de la empresa
denunciada es valido en el &ambito de un contrato de compraventa de bien
inmueble, la clausula quinta no coloca al sefior W.A.V.V. en desventaja
frente a Grupo Acuario, conforme a los criterios establecidos en la
Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI.
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Si bien el sefior W.A.V.V. y Grupo Acuario no pactaron la aplicacién de
una penalidad en favor del consumidor ante un incumplimiento contractual
del proveedor, ello no configura una desventaja significativa, puesto que se
trataba de un contrato por adhesion, cuyo contenido fue redactado
previamente por la empresa, sin mediar negociacion, y el denunciante

estuvo en la posibilidad de aceptarlo o rechazarlo.

Por tanto, considero que la clausula penal compensatoria contenida en la
clausula quinta del contrato de compraventa no tenia caracter abusivo, toda
vez que conforme a los criterios establecidos en la Resolucion N° 0078-
2012/SC2-INDECORPI, dicha clausula no ocasionaba una desventaja ni
injustificada ni significativa al sefior W.A.V.V. Ello en concordancia con lo
decidido en las Resoluciones N° 1147-2018/SPC-INDECOPI y N° 3684-
2018/SPC-INDECOPI.

IV. CONCLUSIONES

1. En la Resolucion N° 0221-2002/TDC-INDECOPI, la Sala de Defensa de la
Competencia del Indecopi precisé que el hecho que la autoridad administrativa
tenga competencia para conocer determinada materia no significa que esté
ejerciendo funcion jurisdiccional (consagrada en el articulo 139 de la Constitucién
Politica). Asi, actualmente el Indecopi tiene competencia en materias que antes eran
de competencia privativa del Poder Judicial (v.gr. proteccion al consumidor).

Jurisdiccién y competencia son conceptos disimiles.

2. En la Resolucion N° 0967-2019/SPC-INDECOPI, la Sala Especializada en
Proteccién al Consumidor del Indecopi (SPC) determiné que el hecho que la
presunta conducta infractora sea resolucion indebida del contrato no enerva la
competencia del Indecopi para conocer la denuncia; ello porque, se parte sobre la
premisa de que se trata de una relacion de consumo, ademas de que el ejercicio del
derecho de resolver un contrato, surge justamente de la relaciéon de consumo
celebrada entre un consumidor y un proveedor, por lo que, es en atencion a la
misma, que el Indecopi cuenta con competencia para emitir un pronunciamiento

sobre lo denunciado, independientemente de que, dicho contrato se resuelva o no.
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3. Los drganos resolutivos en materia de proteccion al consumidor son competentes
para pronunciarse sobre la resolucion de un contrato de consumo (v.gr. contrato de
compraventa de bien futuro), dado que se trata de una relacion de consumo, en
virtud de la cual surge el ejercicio del derecho de resolver dicho contrato. Ello no
significa que la autoridad administrativa esté ejerciendo funcién jurisdiccional

(consagrada en el inciso 1 del articulo 139 de la Constitucion Politica).

4. Conforme a la Resolucion N° 0967-2019/SPC-INDECOPI, en el presente caso, la
Comisién de Proteccion al Consumidor (CPC) era competente para pronunciarse
sobre la resolucién del contrato de compraventa de bien inmueble suscrito entre el
sefior W.A.V.V. y Grupo Acuario, toda vez que se trataba de una relacion de
consumo, en virtud de la cual surgia el ejercicio del derecho de resolver el contrato
de consumo. Ello no significa que la CPC ejerza funcion jurisdiccional, entendida
como la potestad de resolver conflictos de manera definitiva que es exclusiva de la
via judicial, arbitral y militar, ya que lo resuelto podia ser revisado por el Poder
Judicial en un proceso contencioso administrativo.

5. En la Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI (caso Kresalja vs. Foto
Digital), la Sala de Defensa de la Competencia establecid los criterios para
determinar el carécter abusivo de una clausula contractual en una relacion de
consumo, las cuales son: i) la clausula ocasione una desventaja al consumidor;
ii) la clausula esté inserta en un contrato que interpretado en conjunto, no
justifique la desventaja impuesta al consumidor; y iii) la clausula ocasione una
desventaja que sea significativa, en el sentido que desequilibre la relacion entre

la posicion del proveedor y la posicién del consumidor.

6. En las Resoluciones N° 1147-2018/SPC-INDECOPI y N° 3684-2018/SPC-
INDECORPI, la SPC decidio que la clausula relativa a que, ante el incumplimiento
de pago de las cuotas el proveedor podia resolver unilateralmente el contrato,
reteniendo el 30% del precio de venta pactado, no era abusiva, ya que se trataba de
una clausula penal compensatoria permitida por el articulo 1341 del Caodigo Civil.
Para arribar a dicha decision la SPC aplicé y analiz6 los criterios desarrollados en
la Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI.
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7. Una clausula penal compensatoria insertada en un contrato de consumo (en virtud
del articulo 1341 del Codigo Civil), no tiene caracter abusivo, en la medida que el
organo resolutivo lo haya determinado asi en aplicacion de los criterios
desarrollados en la Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI.

8. Enel presente caso, la clausula penal compensatoria contenida en la clausula quinta
del contrato de compraventa no tenia caracter abusivo, toda vez que conforme a los
criterios establecidos en la Resolucion N° 0078-2012/SC2-INDECOPI, dicha
clausula no ocasionaba una desventaja ni injustificada ni significativa al
denunciante. Ello en concordancia con lo decidido en las Resoluciones N° 1147-
2018/SPC-INDECOPI y N° 3684-2018/SPC-INDECORPI.

9. Los drganos resolutivos de ambas instancias aplicaron los criterios para determinar
el carécter abusivo de una clausula contractual, establecidos primigeniamente en la
Resolucidén N° 0078-2012/SC2-INDECOPI; sin embargo, la SPC realizé un andlisis
acucioso al respecto, ya que —a diferencia de la CPC— determind correctamente que
la clausula quinta del contrato de compraventa de bien futuro en realidad no era
abusiva, habida cuenta que la misma no ocasionaba una desventaja ni injustificada

ni significativa al sefior W.A.V.V.
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Resolucién Final N° 1946-2018/CC2 de fecha 21 de agosto de 2018 emitida por
la Comision de Proteccion al Consumidor N° 02 del INDECOPI.
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RESOLUCION 1476-2019/SPC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0064-2018/CC2
PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 2
PROCEDIMIENTO ; DE PARTE
DENUNCIANTE
DENUNCIADA : GRUPO ACUARIO CONTRATISTAS GENERALES
S.A.C.
MATERIA : CLAUSULA ABUSIVA :
ACTIVIDAD : OTRAS  ACTIVIDADES ESPECIALIZADAS DE

CONSTRUCCION

SUMILLA: Se revoca la resolucién venida en grado, que declaré fundada la
denuncia interpuesta contra Grupo Acuario Contratistas Generales S.A.C., por
presunta infraccion de los articulos 49° y 51° del Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se declara infundada Ja misma,
en tanto que establecer como penalidad el pago del importe total de Ia cuota
inicial del departamento a favor de |a denunciada, no reviste un caracter
abusivo. En consecuerncia, se deja sin efecto Ia sancién impuesta, la medida
correctiva ordenada, la condena al pago de las costas y costos del
cedimiento, asi como la inscripcién de la denunciada en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi. '

3 de junio de 2019
ANTECEDENTES

1. El 17 de enero de 2018, el sefior (en
adelante, el sefior ) denuncio a Grupo Acuario Contratistas Generales
S.A.C.' (en adelante, Grupo Acuario) por presuntas infracciones de Ia Ley
29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el
Cadigo), en tanto que: '

() El 16 de agosto de 201 7, se acerco a la caseta informativa de Grupo
Acuario a fin de recibir informacion de los departamentos ubicados en la
tercera etapa del Conjunto Residencial Las Torres de Santa Clara Il, por
lo que al observar que uno de los bienes inmuebles se adecuaba a sus
posibilidades, procedio a separar el departamento 704, bloque 19, con
un monto de S/ 1 000,00; ‘

(i) Grupo Acuario no le permitio verificar fisicamente los ambientes del
inmueble por estar en preventa; sin embargo, le mostré un departamento
de 55 m: aduciendo que era similar al adquirido, indicandole que el bien
inmueble comprado era de 65 mz,

! R.U.C: 20514016462, Domigilio Fiscal: prolangacién Javier Prado 8575, urbanizacién portales de Javier Prado, Ate,
Lima, Lima. Informacién obtenida de www.sunat.gob.pe.
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(i) el 17 de setiembre de 2017, se apersono a la caseta de informacién y
ventas de Grupo Acuario, a efectos de comunicar su decisién de
desistimiento de la compra y solicito la devolucién de su dinero, en tanto
le habria ofrecido en un afiche publicitario un departamento de 65 m;

(iv) el 18 de setiembre y 8 de octubre de 2017 envié cartas a la denunciada,
a través de las cuales manifesté sy voluntad de no continuar con Ia
compra del inmueble; no obstante, Grupo Acuario el 6 de noviembre de
2017, le remiti6 una carta notarial coaccionandolo al pago de
S/ 38 820,00; en mérito a lo establecido en la Clausula Quinta del contrato
de compraventa que habia suscrito en el que se obligaba a cancelar el
100% de la cuota inicial por concepto de desistimiento, lo cual seria
abusivo; y,

(v) precis6 que en la carta remitida por la denunciada no se adjunté la minuta
de compraventa, siendo que no tenia copia de dicho documento.

2. El sefior iy solicitd e reembolso por pago de costas y costos del

procedimiento.
@% El 26 de febrero de 2018, Grupo Acuario presentd sus descargos

manifestando, entre otros argumentos que, con relacion al cobro del importe
total de la cuota inicial del inmueble por concepto de resarcimiento, lo cual
seria considerado abusivo por la denunciante, seria un tema de competencia
del organo jurisdiccional, siendo que lo pactado en Ia Clausula Quinta del
contrato de compraventa era una penalidad amparada en el articulo 1341 del
Caodigo Civil. ‘

4. Mediante Resolucion 1946-201 8/CC2 del 21 de agosto de 2018, la Comision
de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la Comision),
emitio el siguiente pronunciamiento:

(i)  Declaré improcedente la denuncia interpuesta contra Grupo Acuario, por
presunta infraccion de los articulos 18° y 19° del Cédigo, en el extremo
referido a que la denunciada habria coaccionado al denunciante al pago
de S/ 38 200,00 por concepto de cuota inicial del inmueble, pese a que
se desistio de la compra, al considerar que carecia de competencia para
conocer este extremo de la denuncia:

(i} declar6 infundada la denuncia interpuesta contra Grupo Acuario, por

presunta infraccion de los articulos 18° y 19° del Cédigo, al considerar

que no quedo acreditado los siguientes extremos: (a) no-habria permitido
al denunciante que verificara fisicamente los ambientes del
departamento 704; (b) habria ofrecido un departamento con metraje de

65 m2, de acuerdo a su publicidad, sin embargo, separo un inmueble con

un metraje menor de 55 mz; ¥, (¢) no habria devuelto al denunciante el

importe que cancelé por la separacion del departamento 704;

. 2113 '
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(iiiy declaré fundada la denuncia interpuesta contra Grupo Acuario, por
infraccion de los articulos 49° y 51° del Cédigo, al considerar que quedd
acreditado que la denunciada incluyé una clausula abusiva de ineficacia
relativa en el contrato de compraventa, referida a que el consumidor se
encontraba obligado al pago del importe total de la cuota inicial dei
inmueble por desistimiento de compra, aun cuando ello sea por causas

atribuibles al proveedor, sancionandola con una multa de 9,35 UIT;

(iv) ordené a Grupo Acuario, como medida correctiva reparadora, que en el
plazo de quince (15) dias habiles, de notificada la resolucion, efectte las
acciones necesarias para evitar aplicar al denunciante la Clausula Quinta

del contrato de compraventa; '

(v) condené a Grupo Acuario, al pago de costas y costos del procedimiento;

Y

(vi) dispuso la inscripcién de Grupo Acuario en e Registro de Infracciones y

Sanciones del Indecopi (en adelante, el RIS).

El 2 de octubre de 2018, Grupo Acuario presenté recurso de apelacion contra
la Resolucion 1946-2018/CC2, en el extremo que le resulto desfavorable,

manifestando que:

() Lo resuelto por la primera instancia, vulneraria el Principio de Primacia
de la Voluntad, dado que el sefior W nunca estuvo en situacion de
desventaja o desigualdad, habiéndosele brindado toda la informacion y
condiciones requeridas en cada uno de los puntos del contrato, debiendo

considerarse ademas que el denunciante era de profesion abogado;

(i) con las firmas de las partes, hubo consentimiento de voluntades, por lo
que debia cumplirse con las obligaciones pactadas, siendo que lo
requerido al denunciante era una penalidad establecida en el contrato de
compraventa, lo cual se encontraba amparado en el articulo 1341° del

Cédigo Civil:

(ili) el cuestionamiento de si la penalidad era abusiva o no, tendria que ser

revisado por el érgano jurisdiccional;

(iv) la resolucién venida en grado no se encontraba debidamente motivada,
con relacion al cumplimiento de los criterios para determinar cémo seria
abusiva la Clausula Quinta, por lo que, se estaria vulnerando el Debido

Procedimiento;

(v) en relacién a la medida correctiva, no se encontraba conforme con la
misma, en tanto que revertia los efectos de lo pactado contractualmente,
lo cual vulneraba el Principio a la Primacia de la Voluntad de los
contratantes, por lo que, al disolver un acuerdo de voluntades, esto debia

dilucidarse en la via judicial; y,
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(Vi) no estaba de acuerdo con el analisis de la graduacion de la sancion: asi
como el pago de las costas y costos del procedimiento e inscripcién en
el RIS,

ANALISIS

Cuestiones Previas:

()  Sobre el extremo materia de pronunciamiento

6.  Antes de efectuar el analisis de fondo correspondiente, se debe precisar que
el andlisis de la Resolucion 1946-2018/CC2 se limitara al extremo impugnado
por Grupo Acuario (extremo que declaré fundada la denuncia en su contra) en
Su recurso de apelacién.

7. Entalsentido, considerando que el sefor W no apeld en su oportunidad
la Resolucién 1946-2018/CC2, en los extremos que fueron declarados
improcedente e infundada Ia denuncia presentada, se deja constancia que
dichos extremos han quedado consentidos. '

(i) Sobre la competencia de Ia autoridad administrativa de conocer el
cuestionamiento a si una penalidad era abusiva

8. En apelacién, Grupo Acuario, sefiald que el cuestionamiento de si |3 penalidad
era abusiva o no, tendria que ser revisado por el érgano jurisdiccional.

Sobre el particular, esta Sala considera que la conducta denunciada no enerva
la competencia del Indecopi para conocer dicho hecho infractor; ello porque,
se parte sobre la premisa de que nos encontramos frente a una relacion de
consumo (ambito de aplicacion del Cadigo), ademas de que la aplicacién de
una clausula abusiva, surge justamente de la relacion de consumo celebrada
entre un consumidor Yy un proveedor, por lo que, es en atencion a la misma,
que el Indecopi cuenta con competencia para emitir un pronunciamiento sobre
lo denunciado.

10. A mayor abundamiento, es importante destacar que la suscripcion de un
contrato es la via por la que regularmente se entablan relaciones de consumo
en el mercado, siendo este el motivo por el cual el analisis de una infraccién al
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Indecopiz.

11. En tal sentido, la evaluacién de los contratos que los administrados presentan
como medios probatorios, en el marco de un procedimiento administrativo por
infraccion a las normas de proteccién al consumidor -actuacion necesaria para
emitir un pronunciamiento en muchos casos- no torna al hecho denunciado en
uno de competencia del Poder Judicial,

12. Por las consideraciones expuestas, corresponde desestimar lo alegado por la
Inmobiliaria en este extremo.

(i} Sobre la supuesta falta de motivacion de la resolucion venida en grado

13.  Grupo Acuario sostuvo que la resolucion venida en grado, no se encontraba
debidamente motivada, con relacion al cumplimiento de los criterios para
determinar cémo seria abusiva Ia Clausula_Quinta, por lo que, se estaria
vulnerando el Debido Procedimiento.

14. De la lectura de Ia resolucion venida en grado, se aprecia que la Comision
valoré los medios probatorios presentados por las partes, basando su decision
en los mismos y en las normas correspondientes:. '

15.  En efecto, de la revision de Ia resolucion venida en grador, se desprende que
la Comision consigné de manera clara el hecho materia de denuncia,
analizando las mismas conforme a las normas vigentes, ademas de
pronunciarse sobre la evaluacion del contrato que bajo su criterio habia
consignado una clausula abusiva. -

16. En virtud a lo anteriormente expuesto, esta Sala considera que corresponde
desestimar el alegato formulado por Ia Inmobiliaria en este punto, toda vez que
la Resolucion 1946-2018/CC2 no contiene ningln vicio en la motivacién que
afecte su validez. e

$6bre la inclusion de una presunta clausula abusiva

El articulo 1°.1 literal c) del Cédigo dispone que los consumidores tienen el

2 Ver Resoluciones 0967-2019/SPC-INDECOP! del 10 de abril de 2019 y 0899-2019/SPC-INDECOPI del 1 de abril de
2019 ;

especifico, y la exposicion de Ias razones juridicas y nomativas que con referencia directa a los anteriores justifican

4 Ver considerando 52 al 69 de la Resolucion 1946-2018/CC2. En las fojas 159 al 161 de! expediente.
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derecho a ser protegidos frente a clausulas abusivas insertas en los contratos
celebrados con los proveedoress.

18. El articulo 48° literal ¢) complementado con el articulo 49° del Cédigo, sefala
que en los contratos por adhesion y clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que -coloquen al
consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto o
servicio objeto del contrato, asi como las circunstancias que concurrieron al
momento de su celebracion, la informacién brindada al consumidor, asi como
el resto de las clausulas estipuladas en el contratoe.

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

20. Al respecto, conviene resaltar que, en la dinamica actual del mercado, la
contratacion masiva se impone como esquema de contratacién en las
relaciones de consumo, ahorrando numerosos costos de transaccion (tal como
sucede en el mercado inmobiliario). Esta consiste en la celebracién de
contratos en serie denominados contratos de adhesiéon, 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).

Esta Sala ha sefalado -en pronunciamientos anteriores’ que la finalidad de

s LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°. -.Derechos de los
consumidores. 1.1 En los términos establecidos por el presente Cddigo, los consumidores tienen los siguientes
derechos:

- )
c. Derecho a la proteccién de sus intereses econémicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cualquier ofra practica andloga e informacién interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.

¢ LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 48°.- Definicién de clausulas
abusivas.
49.1 En los contratos por adhesién y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente,
se consideran cldusulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.
49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto
del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la informacion que se
haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.
(...).

Ver la Resolucion 78-2012/SC2INDECOPI del 11 de enero de 2012, la Resolucién 1746-2014/SPC-INDECOPI del 28
de mayo de 2014 y la Resolucién 2002-2017/SPC-INDECOPI del 20 de junio de 2017. :
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que el ordenamiento tipifique clausulas abusivas en tal esquema de
contratacion responde a que en estos casos los consumidores solo tienen la
libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, mas no con libertad contractual;, es decir, la potestad licita de
establecer el contenido del contrato, la cual esta reservada exclusivamente a
los proveedores, no existiendo negociacion alguna. Asi, la ley ha previsto como
mecanismo de proteccién la regulaciéon de clausulas abusivas, con miras a
evitar un eventual desequilibrio significativo en las posiciones asumidas por
proveedor y consumidor:,

En este punto, resulta conveniente destacar como la legislacion y doctrina
comparadas resaltan, a su vez, que las normas sobre clausulas abusivas no
tienen por objeto la regulacion de precios. Ello guarda coherencia con la
economia social de mercado consagrada como régimen econdémico en el
ordenamiento juridico peruano, el cual tiene como uno de sus principales
pilares la libertad de los privados de fijar los precios de los productos o
servicios que ofrezcan en el mercado. De este modo, el desequilibrio que se
evaluara para determinar la existencia de una clausula abusiva no sera
analizado en términos econdmicos concernientes al precio, sino mas bien en
términos juridicos relacionados con los derechos v obligaciones asumidos por
las partes, esto es, las posiciones gue cada una de ellas asume en la relacion
contractual entablada: los desequilibrios en las Drestacuones contractuales
asumidas por las partes.

El articulo 49.1° dei Codigo establece que en los contratos por adhesién y en
las clausulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles, todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacion de
desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

En tal sentido, los autores peruanos especialistas en Derecho Contractual concuerdan en el fundamento de la
regulacion de las cldusulas abusivas. A modo de ejemplo, puede citarse a De La Puente y Lavalle quien sefiala en
referencia a las clausulas abusivas enumeradas en el articulo 1398 del Cddigo Civil, que: “no cabe duda de que /a
declaracion de invalidez de estas estipulaciones, cbedece a un propdsito de evitar abusos por parte de los
preredactantes, protegiéndose asi a la parte débil en la negociacién contractual (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel
“Las cléusulas generales de contratacion y la proteccién al consumidor”, Themis — Revista de Derecho, Segunda
Epoca, 1995, N° 31, pags. 19 y 20).

Por su parte, Espinoza Espinoza indica: "Si bien es cierto los contratos standard son un instrumento tan uti! que es
imposible eliminarios, siendo ingenuo pensar que con su eliminacion se ofrece una tutela al consumidor, no debemos
perder de vista que un adecuado sistema de control de este tipo de contratos podria evitar situaciones que afecten
los derechos de los consumidores, asf como de ofros agentes econémicos, en aras de restablecer el equilibrio de Ia
relacion contractual con aquellos que predisponen los contratos de adhesién o las cldusulas generales de contratacion
(...) Es, dentro de este marco conceptual que debemos enfocar a las cldusulas vejatorias’. ESPINOZA ESPINOZA,
Juan, “Las cldusulas vejatorias en los conlratos estipulados unilateralmente”, en Derecho de los Consumidores,
Editorial Rodhas, Lima, 2006. P. 150.
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24. Para la evaluacion de las clausulas abusivas se debe tener en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida Ia
informacién que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del
contrato o de otro del que este dependa. -

25. Tal como se ha visto, el articulo 49° del Codigo define el concepto de clausula
abusiva y los criterios a tener en cuenta al momento de su evaluacion, siendo
importante indicar que la lectura de dicho articulo se debe realizar con los
articulos 50% y 51°¢ de dicho Cuerpo normativo, los mismos gue enumeran
determinados supuestos que permiten identificar los casos en los cuales se
configuraria una clausula abusiva, sea de ineficacia absoluta o relativa.

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

® LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 50°, - Clausulas abusivas de
ineficacia absoluta,
Son cldusulas abusivas de ineficacia absoluta ias siguientes:
a. Las que excluyan ¢ limiten la responsabilidad de! proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que trasladen
la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor. : -
b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicién legal distinta o

anticipados o prepagos, o a oponer la excepcién de incumplimiento o a ejercer el derecho de retencion, consignacisn,
entre otros. . .
f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la facultad de oponer excepciones procesales
limitaciones a la presentacién

debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia gel consumidor a formuiar denuncia por infraccion a las normas del presente
Cadigo.

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

de pruebas, inversién a (a carga de la prueba, entre otros derechos concernientes a!

1 LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 51°. - Clausulas abusivas de
ineficacia relativa.
De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:
a. Las que impongan obstaculos Onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al
consumidoer en ios contratos,
b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y términos de un contrato de duracion
continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en &l y el consumidor goce del
derecho a desvincularse del mismo sin penalizacién alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas
de adaptacién de los precios a un indice de ajuste legal ni la fijacién de tarifas de los servicios publicos sujetos a
regulacion econémica,
¢. Las que establezcan la prorroga automatica del contrato fijando un plazo eéxcesivamente breve para que el
consumidor manifieste su voluntad de no prorrogario. -
d. Las que establezcan cargas econdmicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor, asi
como las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la reparacién del producto no idéneo, o
supongan cualquier acto previo o accién por parte del consumidor que imposibilite la debida proteccién de sus
derechos. -
e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucion de su prestacién a un tercero cuando aquel fue elegido por sus
cualidades personales.
f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de moneda
con la que fue celebrado el contrato.
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(i) Que no haya existido una negociacion entre el consumidor y el
proveedor respecto del contenido de la clausula materia de
cuestionamiento. Si el proveedor acredita la existencia de negociacion,
la denuncia debe declararse infundada; y,

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

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

28. No obstante, en relacién con lo sefialado en el ultimo parrafo del articulo 49°.3
del Codigon, esto es, que el proveedor que afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individualmente asume la carga de la prueba, solo
es de aplicacion 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
lo estipulado en el ultimo parrafo del articulo 49°.3 del Cadigo, para las
clausulas de ineficacia absoluta, tales como aquellas que ponen limites a los
derechos de los consumidores, entre otras.

29. El sefior MEENE cuestioné que la Clausula Quinta del contrato de
compraventa, suscrito con Grupo Acuario seria abusiva en tanto estableceria
como penalidad el pago del importe total de la cuota inicial del departamento
a favor de la denunciada.

30. La Comision declaré fundada la denuncia interpuesta contra Grupo Acuario al
considerar que quedd acreditado que la denunciada incluyé una clausula
abusiva de ineficacia relativa en el contrato de compraventa, referida a que el
consumidor se encontraba obligado al pago del importe total de la cuota inicial
del inmueble por desistimiento de compra, aun cuando ello sea por causas
atribuibles al proveedor.

En apelacién, Grupo Acuario sostuvo que lo resuelto por la primera instancia,
vulneraba el Principio de Primacia de Realidad, dado que el sefior il
nunca estuvo en situacion de desventaja o desigualdad, habiéndosele
brindado toda la informacién y condiciones requeridas por el denunciante en

" LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL. CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicién de clausulas
abusivas.

49.3 El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado individualmente
no excluye la aplicacién de las normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato. El proveedor que afirme que
una determinada clausula ba sido negociada individualmente asume |a carga de la prueba. (subrayado es nuestro).
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cada uno de los puntos del contrato.

32. Ahora bien, el denunciante hizo alusién a la Clausula Quinta del contrato,
suscrito por las partes el 17 de setiembre de 2017~ el cual sefala lo
siguiente:

“l.)

QUINTA:

Si ‘LA VENDEDORA” opta por resolver el presente contrato o existiera

desistimiento de “EL COMPRADOR” en ambos casos “EL. COMPRADOR”
uedara obligado al pago de una suma equivalente al cien por ciento
100%) de la cuota inicial pagada a “LA VENDEDORA” sequn clausula
recedente, por concepfo de resarcimiento, de conformidad con lo

dispuesto_en el articulo 1341° del Codigo Civil.” (Subrayado Yy negrita

nuestro) :

33. Sobre el particular y atendiendo a lo éxpuesto en el parrafo precedentes, Ia
Sala debe analizar y determinar si Ia clausula cuestionada por el denunciante
reviste caracter abusivo.

34. En relacién con el primer presupuesto de analisis para identificar si una
clausula contractual es abusiva, corresponde determinar s; nos encontramos
ante un contrato por adhesién o de clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente. '

Al respecto, de la revision de los actuados no se ha acreditado que haya
existido alguna negociacién entre Grupo Acuarioy el sefior Y (por
ejemplo, alguna anotacion, documento o un correo electrénico donde el
consumidor proponga alguna condicién sobre el precio, plazo de entrega,
penalidad, etc.); lo cual permite concluir que nos encontramos ante un
contrato pre-redactado por la empresa, esto es, uno de adhesion.

36. Sobre la aprobacién administrativa de las clausulas generales, corresponde
sefialar que, en materia de servicios inmobiliarios, a diferencia de otros rubros
como los financieros o seguros, no existe entidad alguna que supervise o
regule los contratos elaborados por los proveedores inmobiliarios. En tal
sentido, se entiende que los contratos de adhesion en servicios inmobiliarios
se rigen por la propia dinamica del mercado, pero no de manera absoluta o
irrestricta, ya que deben observar, tal como ya se ha expuso precedentemente,
las normas de proteccién al consumidor, las mismas que permiten sancionar,
a modo de tutela a los consumidores, la aplicacion de una clausula abusiva en

12 En la foja 62 del expediente. Cabe precisar que dicho medio probatorio fue aportado por Grupo Acuario, no habiendo
desconocido el sefior YR \a suscripcién del mismo. ’
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el marco de una relacién de consumo.

37. Cabe precisar que, el hecho de celebrar contratos de adhesién en el mercado
no implica per se que se esta ante un contrato con ¢lausulas abusivas.

38. Ahora bien, en cuanto al segundo presupuesto, debe analizarse si con la
aplicacién 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 Quinta del contrato: (i) ocasiona una desventaja al consumidor; (ii)
esta inserta en un contrato que, interpretado en conjunto, no justifique la
desventaja impuesta al consumidor; vy, (iii) ocasiona una desventaja
significativa, en el sentido que desequilibre la relacién entre la posicién del
proveedor y la posicion del consumidor.

39. Enrelacién con el punto (i) sefialado en el acapite anterior, esta Sala considera
que la inclusién del concepto antes sefialado, en la Clausula Quinta, si bien
implica un posible desmedro patrimonial para el denunciante, constituye una
garantia a favor del proveedor, que solo se activaria ante un previo
incumplimiento contractual por parte del consumidor, consistente en el
desistimiento del contrato.

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

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

42. En lo que refiere al punto (ii) del fundamento 38 de la presente resolucién, de
una lectura del Contrato, no se advierte otra clausula o conjunto de clausulas
que, interpretadas en conjunto, hagan concluir que la Clausula Quinta, resulta
injustificada o abusiva relacionado al pago de una suma equivalente al 100%
de la cuota inicial pagada por el desistimiento del comprador.

. CODIGO CIVIL. Articulo 1341°, - El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiente, uno de los

contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta prestacion y
a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafio ulterior.
En este ultimo caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios
y perjuicios si fueran mayores.
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43. En relacion con el punto (iif) de dicho fundamento, en vista de lo antes
sefialado y considerando que el pacto de una penalidad a favor dela
denunciada resulta valido en el marco de un contrato de compraventa de bien
inmueble, la Sala advierte que la cuestionada Clausula Quinta no coloca al
sefior YEENEEN en desventaja (juridica) contractual frente al proveedor, en los
términos que la ley exige para calificar a una clausula como abusiva,

44. Si bien, en el presente caso, las partes no han pactado la aplicacién de una
penalidad en favor del consumidor por algun incumplimiento contractual del
proveedor; dicha circunstancia no constituye desventaja significativa de este;
maxime, porque se establecio que la aplicacion de la mencionada clausula
contractual se activaba frente a la decisién unilateral del consumidor de dar
por resuelto el contrato en cuestion.

45. Finalmente, cabe agregar que de la revision de las cartas remitidas por el sefior
W 2 Grupo Acuario, se aprecia que las razones de su desistimiento
obedecian al haber encontrado el denunciante otra mejor opcién de compra
en el mercado.

46. Por los fundamentos expuestos, corresponde revocar la resolucion recurrida
en el extremo que declaré6 fundada la denuncia interpuesta contra Ia
Inmobiliaria, por presunta infraccién de los articulos 49° y 51° del Cédigo; v,
en consecuencia, se declara infundada Ia misma, en tanto que establecer
como penalidad el pago del importe total de la cuota inicial del departamento
a favor de la denunciada, no reviste un caracter abusivo. En consecuencia, se
deja sin efecto la multa impuesta de 9,35 UIT, la medida correctiva ordenada,
la condena al pago de las costas y costos de procedimiento, asi como la
inscripcion de la denunciada en el RIS

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar Que, si el consumidor pretendia
reclamar el monto impuesto por Grupo Acuario contractualmente por concepto
de penalidad, tiene expedito, a la luz del articulo 1346° del Cédigo Civil, su
derecho de cuestionarla en la via Jurisdiccional correspondiente, pero de modo
alguno por esta via administrativar.

RESUELVE:

Revocar la Resolucién 1946-2018/CC2 del 21 de agosto de 2018, emitida por la
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, que declaré fundada
la denuncia interpuesta por el sefior T COntra

" En las fojas 14 al 20 del expediente.

s CODIGO CIVIL. Articulo 1346°, - Reduccién judicial de |a pena. El juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte
o irregularmente cumplida.
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) ¥ Presidencia
PERU del Consejo de Ministros

RESOLUCION 1476-2019/SPC-INDECOP|

EXPEDIENTE 0064-2018/CC2

Grupo Acuario Contratistas Generales S.A.C., por presunta infraccion de los
articulos 49° y 51° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor: y, en
consecuencia, se declara infundada la misma, en tanto que establecer como
penalidad el pago del importe total de la cuota inicial del departamento a favor de la
denunciada, no reviste un caracter abusivo. En consecuencia, se deja sin efecto la
sancion impuesta, la medida correctiva ordenada, la condena al pago de las costas
y costos de procedimiento, asi como la inscripcién de la denunciada en el Registro
de Infracciones y Sanciones del Indecopi.

Con la intervencion de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma
Barrantes Céceres y Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio.

JAVER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGA
Presidente -
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