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ACTIVIDAD : OTROS TIPOS DE INTERMEDIACION MONETARIA

SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado que declar6 fundada la
denuncia contra Banco de Crédito del Pera S.A. por infraccién del articulo 19°
del Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al no haberse acreditado
gue la negativa a abrir una cuenta de ahorros a favor del denunciante se
hubiese sustentado en una justificacién objetiva.

SANCION: Amonestacion
Lima, 15 de agosto de 2016
ANTECEDENTES

1. El 3 de agosto de 2015, el sefior Edward Hernadn Castelo Cardefioso (en
adelante, el sefior Castelo) denuncié a Banco de Crédito del Peri S.A.: (en
adelante, el Banco) por infraccion de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo) en atencion a los siguientes
hechos:

0] El 4 de mayo de 2015, solicité abrir una cuenta de ahorros y CTS en
una de las agencias del Banco; sin embargo, personal del denunciado
le indicé que no podrian realizar dicho trdmite debido a un error en sus
datos personales, por lo que debia comunicarse con la central telefonica
de la institucién financiera;

(i) al comunicarse via telefonica con la central del Banco, le informaron
gue se encontraban en la libertad de elegir a las personas con las que
decidian contratar sus productos y/o servicios;

(i) ante su insatisfaccion por la respuesta brindada por el Banco presentd
un reclamo;

(iv)  mediante carta del 1 de junio de 2015, el Banco le comunicé que
extendio el plazo de atencion de su reclamacion por un periodo
adicional de treinta (30) dias calendarios;

v) posteriormente, el denunciado remiti6 a su correo electrénico la
respuesta del reclamo formulado, sefialando que habia tomado
conocimiento que su persona se habia visto involucrada en actos

1 RUC: 20100047218, con domicilio fiscal en Calle Centenario 156, Urb. Las Laderas de Melgarejo, Distrito de La
Molina, Provincia y Departamento de Lima.
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contrarios al ordenamiento legal, por lo que no concederian la cuenta
de ahorros solicitada;

si bien fue sometido a una investigacion, esta no prospero, siendo que
a la fecha de la interposicion de su denuncia no contaba con
antecedentes policiales ni judiciales. Para acreditar tal situacion,
adjunt6 a su denuncia en calidad de medios probatorios los certificados
que acreditaban que no contaba con los referidos antecedentes; vy,

el Banco estaria incurriendo en un trato diferenciado ilicito, al negarle
injustificadamente la apertura de una cuenta.

Mediante Resolucion 1 del 24 de agosto de 2014, la Secretaria Técnica de la
Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Cusco (en adelante, la
Secretaria Técnica) imputd al Banco la presunta infraccion de los articulos 19°,
38°y 24°.1 del Cddigo, en tanto habria:

(i)

(ii)

Establecido un supuesto de exclusion injustificada para el interesado, al
no haberle abierto una cuenta de ahorros y CTS, siendo esta una
conducta regularmente brindada a otros consumidores; vy,

respondido fuera de plazo el reclamo presentado por el denunciante.

En su defensa, el Banco manifesté lo siguiente:

(i)

(i)
(iii)
(iv)

(v)

Su institucién financiera tomé conocimiento mediante dos (2) oficios
remitidos por la Policia Nacional del Peru (en adelante, la PNP) que el
titular de la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcién
de Funcionarios de la ciudad de Madre de Dios, habia dispuesto el inicio
de una investigacion contra el sefior Castelo;

denegd la solicitud del denunciante al amparo del articulo 62° de la
Constitucion Politica del Perq, que lo facultaba a contratar libremente;
los motivos de su negativa de contratacion fueron comunicados al
denunciante;

la decision de no contratar con el sefior Castelo, se encontraba
respaldada en el articulo 85° del Cédigo, asi como en la Circular N° B-
2197-2011, emitida por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(en adelante, la SBS), la misma que prescribia en su numeral 3 que las
empresas podian elegir no contratar como consecuencia de la
aplicacion de las normas prudenciales; vy,

contrariamente a lo sefialado por el denunciante, atendié su reclamo
presentado el 4 de mayo de 2015, dentro del plazo establecido para
ello.

Mediante Resolucién 004-2016/INDECOPI-CUS del 13 de enero de 2016, la
Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Cusco (en adelante, la
Comision) emitio el siguiente pronunciamiento:
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0] Declar6 fundada la denuncia contra el Banco por infraccion del articulo
38° del Codigo, al haberse acreditado que el trato diferente que
establecio al interesado, al negarle abrir una cuenta de ahorros y CTS,
no obedecia a una causa justificada; sancionandolo con una multa de
5 UIT;

(i) declaré infundada la denuncia contra el Banco por infraccion del articulo
24°.1 del Cdédigo, en tanto quedo acreditado que brindd una respuesta
oportuna al reclamo formulado el 4 de mayo de 2015 por el sefior
Castelo;

(i)  ordend al denunciado, que en calidad de medida correctiva cumpla, en
un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles de notificada la resolucion,
con acceder a la solicitud del sefior Castelo para abrir una cuenta de
ahorrosy CTS; y,

(iv)  condené al Banco al pago de las costas y costos del procedimiento.

El 1 de febrero de 2016, el Banco apel6 la Resolucion 004-2016/INDECOPI-
CUS, seialando lo siguiente:

0] La resolucion recurrida era nula, debido a que la tipificacion de la
conducta infractora realizada al amparo del articulo 38°.2 del Cédigo,
no se ajustaba al presunto hecho infractor materia de andlisis,
relacionado a la negativa de abrir una cuenta de ahorros y CTS al
interesado;

(i) reiter6 lo siguiente: (a) su institucion financiera tomé conocimiento
mediante dos (2) oficios remitidos por la PNP que el titular de la Fiscalia
Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
la ciudad de Madre de Dios, habia dispuesto el inicio de una
investigacion contra el sefior Castelo; (b) el articulo 62° de la
Constitucion Politica del Perd, lo facultaba a contratar libremente; y, (c)
la decisién de no contratar con el sefior Castelo, se sustentaba en el
numeral 3 de la Circular N° B-2197-2011-SBS, que prescribia que las
empresas podian elegir no contratar como consecuencia de aplicacion
de las normas prudenciales;

(i)  la Resolucion N° 37-2008-SBS -norma prudencial- recogié en su
capitulo Il, los diversos tipos de riesgos que podrian sufrir las entidades
del sistema financiero, encontrdndose dentro de estos los relacionados
a la reputacion, seguro, mercado, operacional, legal, etc;

(iv)  de la evaluacion de riesgos efectuada a la solicitud del interesado se
determind que acceder a la misma representaba riesgos legales,
estratégicos y de reputacion para su institucion financiera, por lo que
decidié denegar la apertura de una cuenta de ahorros al consumidor;

v) la legislacion aplicable a las empresas del sistema financiero le exigia
contar con précticas soélidas de gestion de riesgos;

(v  mediante Resolucion 1686-2015/CC1 la Comisién de Proteccion al
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Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, declar6 infundada una denuncia
formulada en su contra, relacionada a la aplicacion de normas
prudenciales, siendo que dicho 6rgano resolutivo reconocié que el
cierre de la cuenta del cliente se fundamenté en la causa objetiva
referida a la pérdida de confianza en este. Tal pronunciamiento daba
cuenta que la existencia de alguna investigacion policial y/o judicial
resultaba ser una causa razonable, objetiva y justificable para negarse
a contratar con el denunciante;

(vii)  la multaimpuesta en su contra excedia el principio de razonabilidad, en
tanto no se caus6 perjuicio al sefior Castelo, ni a otros consumidores;

Y,
(viii) solicité se le conceda el uso de la palabra.

Mediante escrito del 9 de agosto de 2016, el Banco requiri6 a la Sala
Especializada en Proteccién al Consumidor solicitar a la SBS un informe
técnico que evidencie que su negativa de contratacién con el sefior Castelo
respondia a elementos razonables y dentro de lo permitido por el ordenamiento
juridico vigente.

En atencidn a la solicitud de informe oral formulado por el Banco, se convoco
a una audiencia a realizarse el 15 de agosto de 2016; la misma que se llevo a
cabo contando con la presencia de la representante del Banco abogada Karina
Seminarioz.

Atendiendo a que el sefior Castelo no ha cuestionado la resolucion recurrida
en el extremo que declar6 infundada su denuncia, relacionado al articulo 24°.1
del Cdédigo, este ha quedado consentido.

ANALISIS

Cuestiéon Previa: sobre la tipificacién del cargo imputado

9.

Mediante Resolucion 1 del 24 de agosto de 2014, la Secretaria Técnica imputo
al Banco como una presunta infraccion de los articulos 19° y 38° del Codigo la
conducta consistente en la supuesta negativa injustificada a abrir una cuenta
de ahorros a favor del sefior Castelo. A su vez, mediante Resolucion 004-
2016/INDECOPI-CUS la Comisién determind la responsabilidad del Banco,
precisando que la norma aplicable al hecho denunciado correspondia al
articulo 38°.2 referido a un presunto trato diferente al que se habria sometido
al denunciante respecto de otro grupo de consumidores.

Cabe precisar que atendiendo a que personal del Banco se apersoné a la audiencia de informe oral en su
representacion y ejercié validamente su derecho a defensa, no corresponde emitir pronunciamiento alguno respecto
la solicitud de postergacion de la referida audiencia efectuada por el denunciado.
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En su apelacién, el Banco alegé que la resolucién recurrida era nula, debido a
que la tipificacion de la conducta infractora realizada al amparo del articulo
38°.2 del Cdédigo, no se ajustaba al presunto hecho infractor materia de
andlisis, relacionado a la negativa de abrir una cuenta de ahorros y CTS al
interesado.

El articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Per(: prohibe la
discriminacion por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
condicién econdémica o de cualquier otra indole. En virtud a ello, el articulo 1°.1
literal d) del Codigo reconoce el derecho de los consumidores a un trato justo
y equitativo en toda transaccion comercial y a no ser discriminados por los
motivos antes citados:. Por ello, este tipo de conductas deben ser rechazadas
por todos los ciudadanos y no pueden ser admitidas en las operaciones de
consumo, bajo pretextos o argumentos elaborados que dificulten su deteccién
o hagan dificil su sancion.

Las normas expuestas establecen el deber de los proveedores de no
discriminar y de no excluir a las personas sin que medien causas objetivas y
razonables. Una conducta es discriminatoria cuando no se aplican las mismas
condiciones comerciales a consumidores que se encuentren en situacion de
igualdad y cuando la conducta infractora esta motivada por la pertenencia del
consumidor a un grupo humano determinado, lo que se sustenta en perjuicios
que afectan la dignidad de las personas.

Ahora bien, el articulo 39° del Cdédigo establece las reglas probatorias
concernientes a los casos mencionadoss. De acuerdo con ello, el consumidor
(o la Administracion, de tratarse de un procedimiento de oficio) debera, en
primer lugar, acreditar —incluso a través de indicios- la existencia de un trato
desigual. Solo superada esta valla, en un segundo momento, la Administracion

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién,
opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole.

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

consumidores

1.1 En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(...)

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transacciéon comercial y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole. (...)

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 39°.- Carga de la prueba.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado cuando el
procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar
tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al proveedor del
producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia
de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar que esta es en realidad un pretexto o una
simulacién para incurrir en préacticas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacién de indicios y otros
sucedaneos de los medios probatorios.
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exigird al proveedor que demuestre la existencia de una causa obijetiva y
justificada para tal trato desigual, lo que permitira determinar si se ha
contravenido la ley mediante un trato diferenciado ilicito

Teniendo en cuenta que los hechos materia de denuncia no revelaron un trato
distinto del denunciante en relacion a otros usuarios del servicio que se
encontraban en las mismas condiciones que este, la Sala advierte que la
conducta denunciada no atendia a un acto de trato diferenciado propiamente.
En consecuencia, contrariamente a lo sefalado por la primera instancia,
corresponde analizar el hecho denunciado como una presunta falta de
idoneidad en el servicio prestado por el Banco, concretamente a la
defraudacion de las legitimas expectativas generadas en el consumidor por el
proveedor, es decir al amparo del articulo 19° del Cdédigo.

Finalmente, cabe precisar que atendiendo a que este Colegiado analizara la
conducta infractora consistente en la supuesta negativa injustificada a abrir
una cuenta de ahorros a favor del sefior Castelo al amparo del articulo 19° del
Cddigo, carece de objeto emitir pronunciamiento alguno respecto de los
alegatos de nulidad por la tipificacion de la conducta infractora esgrimidos por
el denunciado.

Sobre el deber de idoneidad

16.

17.

El articulo 18° del Codigo dispone que la idoneidad debe ser entendida como
la correspondencia entre lo que el consumidor espera y lo que efectivamente
recibe, en funcidn a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacion
transmitida, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso. A
su vez, el articulo 19° del citado Codigo indica que el proveedor responde por
la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidose.

En aplicacion de esta norma, los proveedores tienen el deber de brindar los
productos y servicios ofrecidos en las condiciones acordadas o en las

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 18°.- Idoneidad. Se entiende
por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo
que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion,
las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias
del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacién de un producto o la prestaciéon de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

Articulo 19°.- Obligacién de los proveedores. El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y
servicios ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda
al prestador del servicio, por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos,
asi como por el contenido y la vida (til del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.
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condiciones que resulten previsibles, atendiendo a la naturaleza vy
circunstancias que rodean la adquisicion del producto o la prestacion del
servicio, asi como a la normatividad que rige su prestacion.

18. El supuesto de responsabilidad administrativa en la actuacién del proveedor
impone a éste la obligacion procesal de sustentar y acreditar que no es
responsable por la falta de idoneidad del bien colocado en el mercado o el
servicio prestado, sea porque actué cumpliendo con las normas debidas o
porque pudo acreditar la existencia de hechos ajenos que lo eximen de
responsabilidad. Asi, una vez acreditado el defecto por el consumidor,
corresponde al proveedor acreditar que éste no le es imputable.

19. En su denuncia, el sefior Castelo indicé que el Banco le neg6 abrir una cuenta
de ahorros y CTS sin que existiera una causa justificada para dicho proceder.

20. Por su parte, el Banco aleg6 que denego la solicitud del denunciante al amparo
del articulo 62° de la Constitucién Politica del Peru, que lo facultaba a contratar
libremente, el articulo 85° del Cddigo y la Circular N° B-2197-2011, que
prescribia en su numeral 3 que las empresas podian elegir no contratar como
consecuencia de la aplicacién de las normas prudenciales. Ello atendiendo, a
que tomo6 conocimiento mediante dos (2) oficios remitidos por la PNP que el
titular de la Fiscalia Provincial Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de la ciudad de Madre de Dios, habia dispuesto el inicio de una
investigacion contra el sefior Castelo.

21. La Comision declaré fundada la denuncia, al considerar que el Banco no habia
presentado medio probatorio alguno que acreditara que el sefior Castelo
hubiera tenido un perfil riesgoso ligado a su historial dentro del sistema
financiero, riesgos como un eventual sobreendeudamiento o un posible lavado
de activos derivado de sus operaciones bancarias, siendo asi, la negativa de
contratar por parte de la entidad financiera no se encontraba justificada,
sobretodo considerando que el denunciante solicito la apertura de una cuenta
de ahorros en la cual se depositarian sus haberes.

22. En su recurso de apelacion, el Banco reitero los alegatos contenidos en su
escrito de descargos respecto de su libertad de contratacion y la aplicacion de
normas prudenciales en el presente caso.

23. Asimismo, sefialé que la Resolucion N° 37-2008-SBS -norma prudencial-
recogioé en su capitulo Il, los diversos tipos de riesgos que podrian sufrir las
entidades del sistema financiero, encontrandose dentro de estos los
relacionados a la reputacion, seguro, mercado, operacional, legal, etc, siendo
que de la evaluacién de riesgos efectuada a la solicitud del interesado
determin6 que acceder a la misma representaba riesgos legales, estratégicos
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y de reputacion para su institucion financiera, por lo que decidié denegar la
apertura de una cuenta de ahorros para el consumidor.

En principio, esta Sala considera importante precisar que si bien desde sus
origenes la regla en la contratacion privada ha sido que la voluntad de los
contratantes constituia ley entre las partes, dicha situacién presuponia la
existencia de una relacion de equilibrio entre ambas. No obstante, la dinamica
del mercado ha establecido cambios en los presupuestos de la contratacion
privada, a través de los cuales surgio el fendmeno de la contratacion masivar,
que desplazé el proceso de negociacién que antes era imprescindible para el
inicio de una relacién contractual. Es importante tener en cuenta que el
articulo 2°.14 de la Constituciéon Politica del Perur establece que toda persona
tiene derecho a contratar libremente siempre que no contravenga las normas
de orden publico.

Asi, siendo que las entidades financieras, como cualquier otro proveedor,
constituyen establecimientos abiertos al publico que ofrecen productos y
servicios en el mercado, de aceptarse negativas a contratar con los
consumidores sin que existan causas objetivas que motiven ello, tales
prerrogativas podrian estar encubriendo practicas arbitrarias que
distorsionarian las garantias establecidas legalmente a favor de los
consumidores en la contratacion a través de contratos por adhesion.

En tal sentido, debido a que la libertad de contratar no es un derecho irrestricto,
las entidades financieras se encuentran obligadas a brindar sus servicios a
cualquier persona y no pueden limitar el acceso a éstos 0, una vez
entablada la relacién de consumo, pretender concluirla unilateralmente, salvo
gue medie una causa que sustente dicha decision, tal como el incumplimiento
de las obligaciones contraidas, la insolvencia econdmica del cliente, entre
otros; mas no la sola voluntad de la entidad financiera, al no constituir una

La contratacion masiva en estos casos implica la celebracién de contratos en serie denominados contratos de
adhesion en los cuales la parte adherente (la que no redact6 las clausulas) se limita a aceptar o rechazar los términos
contractuales redactados previamente por la parte predisponente (la que redacté el contrato).

“(...) asi como la contratacién en masa trajo muchos beneficios en materia de crecimiento econémico y mayor
posibilidad se satisfaccion de los intereses de los particulares, trajo también muchos perjuicios para los adherentes.
En efecto, como se sabe, el derecho de autorregulacion (libertad contractual), componente esencial de la autonomia
privada, se hace ahora casi inexistente para una de las partes del contrato. El proveedor establece todos los términos
de la relacién contractual haciendo que el poder de negociacion de la otra parte sea exiguo, y por ende, esta no
pueda tutelar sus intereses adecuadamente. A ello se agrega la ruptura de los mitos del primer liberalismo. Si antes
e entendia que las personas eran libres e iguales para establecer los términos de un contrato, y esta situacién podria
encubrir una desigualdad real entre los contratantes, en la actualidad la propia igualdad formal ha sido destruida y el
Derecho reconoce que hay una parte que no esta en la misma situacién que la otra para realizar un contrato.”
MERINO ACUNA, ROGER ARTURO. Lima: Gaceta Juridica - Cuadernos Jurisprudenciales. Octubre, 2006. Afio 6,
N° 64. P4gs. 6y 7.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
14) A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico (...)
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causal valida en el contexto del derecho del consumidor cuyo presupuesto es
que la informacion resulta primordial para que dicho esquema de normas
pueda cumplir su rol en el mercado.

27. En este punto, es preciso sefialar que no resulta ser un hecho controvertido
en el presente procedimiento la negativa por parte del Banco de contratar con
el sefor Castelo -abrir en su institucién financiera una cuenta de ahorros y
CTS a favor del denunciante-, por lo que este Colegiado estima que, a efectos
de determinar la responsabilidad del denunciando en el caso que nos ocupa
se debera evaluar si la justificacion para dicha negativa resultaba ser objetiva
0 no.

28. Obra en el expediente en calidad de medio probatorio, el correo electronico
del 4 de junio de 2015 remitido por el Banco al denunciante, en respuesta a
su reclamo interpuesto el 4 de mayo del referido afio, en el cual se consigno
lo siguiente::

“(...) Al respecto, debemos informar que en el mes de agosto del afio 2014
tomamos conocimiento que la persona de EDWARD HERNAN CASTELO
CARDENOSO habria estado involucrada en actos que contravienen el
ordenamiento legal vigente y sobre los cuales estaria siendo investigada.

En ese sentido, y sin perjuicio de las aclaraciones que pudiesen
presentarse al respecto, nuestra entidad se reserva el derecho de proceder
con su solicitud de apertura de Cuenta de Ahorros, decision que encuentra
su base legal en lo regulado en el Articulo 62° de la Constitucidn Politica
del Pert, dispositivo legal que consagra el derecho a la libertad de
contratar.(...)” (Subrayado agregado)

29. De otro lado, al momento de efectuar sus descargos frente a los hechos
imputados en su contra, Banco ofreci6 en calidad de medios probatorios los
Oficios 858-2014-DIRCOCOCR-PNP/DIVCODDCC-DEPCC-MDD y 268-
2014-DIRCOCOCR-PNP/DIVCODDCC-DEPCC-MDD, los cuales fueron
remitidos por la PNP a su entidad financiera e indicaban lo siguiente:

“Tengo el agrado de dirigirme a Ud. Con la finalidad de hacer de su
conocimiento que el titular de la Fiscalia Provincial Especializada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios de la ciudad de Madre de Dios, ha
dispuesto efectuar investigacidon en este Departamento Desconcentrado
contra la Corrupcion por la presunta comisién del Delito contra la
Administracién Publica — Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos, en
su_modalidad de Corrupcién de Funcionarios, sub tipo Cohecho Pasivo
Impropio, en contra de Edward Herndn CASTELO CARDENOSO, en
agravio del Estado Peruano. (...)" (Subrayado agregado)

10 En la foja 52 del expediente.
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Alo largo del procedimiento, el Banco ha sostenido que su negativa a contratar
con el sefior Castelo se debia a que este se encontraba involucrado en una
investigacion policial por actos contrarios al ordenamiento juridico, por lo que
conforme a las normas sectoriales pertinentes no estaba en obligacion de
contratar con el denunciante.

Al respecto, este Colegiado advierte que la defensa del Banco pretende que
se le exima de responsabilidad por la aplicacion de las normas prudenciales
dictadas por la SBS, conforme al articulo 85° del Cddigox, el cual establece
que en el caso de contratacion de servicios financieros, las empresas del
sistema financiero pueden decidir la contratacion con los usuarios del servicio
en funcién a las condiciones particulares de riesgo, el comportamiento
crediticio, las caracteristicas de los productos que se disefien para los
mercados Yy la falta de transparencia debidamente reglamentada por el ente
regulador previamente mencionado.

Si bien se advierte que el citado articulo faculta a las entidades financieras a
elegir no contratar o modificar los contratos celebrados con los usuarios por
consideraciones del perfil del usuario; lo cierto es que la aplicacién de dicho
articulado supone la verificacion de determinados supuestos especificos, los
cuales no fueron invocados por el proveedor para sustentar la denegatoria
analizada, siendo que no atendian a factores de riesgo crediticio ni mantenian
relacion con las caracteristicas de los productos, ni sustentd una vulneracion
a la transparencia reglamentada por el respectivo ente regulador.

En virtud de lo sefialado precedentemente, aun cuando este Colegiado
reconoce que en virtud de la autonomia privada las entidades del sistema
financiero cuentan con la facultad de decidir contratar o no con los usuarios,
dicha atribucién no puede ejercerse en colision a los derechos tutelados en
las normas de proteccion al consumidor de los que gozan precisamente los
consumidores, por lo que la negativa de contratacion invocada por alguna
entidad financiera debe sustentarse en medios probatorios suficientes que
evidencien haber incurrido en dicha negativa bajo una justificacioén objetiva.

De lo actuado en el presente procedimiento se advierte que el Banco omitio

11

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 85°.- Contratacién de
servicios financieros y modificaciones contractuales. Sin perjuicio de la observancia de los derechos reconocidos
al consumidor en el presente Cadigo, las entidades del sistema financiero pueden decidir la contrataciéon con los
usuarios del servicio en funcién a las condiciones particulares de riesgo, el comportamiento crediticio, las
caracteristicas de los productos que se disefien para los mercados y la falta de transparencia debidamente
reglamentada por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Proveedoras de Fondos de Pensiones.
Cuando las modificaciones o la resolucién del contrato tengan por sustento la aplicaciéon de normas prudenciales
emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, las
empresas no se encuentran obligadas a cursar a sus clientes la comunicacion previa que se exige en el articulo 5°
de laLey 28587, Ley Complementaria a la Ley de proteccion al Consumidor en Materia de Servicios Financieros. Las
normas prudenciales emitidas por la citada autoridad son aquellas tales como las referidas a la administracion del
riesgo de sobreendeudamiento de deudores minoristas o por consideraciones del perfil del cliente vinculadas al
sistema de prevencién del lavado de activos o del financiamiento del terrorismo.
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remitir documento alguno que permitiera a la autoridad administrativa
constatar el sustento aludido para su negativa a contratar con el sefior Castelo,
es decir una prueba que diera cuenta que otorgar la titularidad de sus
productos al denunciante le hubiera producido algun perjuicio a su institucion,
acorde a los hechos invocados por dicha entidad, siendo ademéas que los
oficios emitidos por la PNP -sobre los cuales basé su negativa de contratacion-
ni siquiera evidencian que el Estado hubiera formalizado una denuncia ni
desplegado una accién sancionadora contra el consumidor, tras hallarlo
responsable sobre el cargo que se pretendia investigarlo.

35. Aunado a ello, no se desprende del expediente ningiin medio probatorio que
dé cuenta, cuando menos a nivel indiciario, que el Banco antes de negarse a
contratar con el denunciante hubiera indagado respecto del estado policial,
fiscal o judicial en el que se habria encontrado el sefior Castelo al momento
en que solicitd la apertura de una cuenta de ahorros y CTS -4 de mayo de
2015-, esto atendiendo a que dicha peticion fue efectuada por el interesado
aproximadamente un (1) afio después que el Banco recibid los oficios de la
PNP.

36. Asi, lo sefalado en el parrafo precedente permite inferir que, contrariamente
a lo alegado por el Banco, este nego la apertura de una cuenta de ahorros al
consumidor sin tener certeza respecto de la condicion policial, fiscal o judicial
del mismo, pese a que contaba con herramientas que le permitian tener
acceso a la informacion relacionada con la investigacion que se habia iniciado
contra el sefior Castelo, como por ejemplo el sistema de consulta de casos y
expedientes que el Ministerio Publico pone a disposicion de la ciudadania a
través de su pagina web, por lo que el alegado riesgo que implicaba contratar
con el usuario invocado por el Banco, debe ser desestimado, en la medida que
no este no se encuentra acreditado.

37. A mayor abundamiento, obran en el expediente los Certificados de
Antecedentes Policiales y Judiciales del sefior Castelo, ambos de fecha 9 de
abril de 2015, los cuales dan cuenta que a dicha fecha el consumidor no
contaba con antecedentes policiales ni penales=. Es preciso indicar, que estos
documentos tienen una validez de tres (3) meses desde su fecha de
expedicion y que estos no fueron cuestionados por el Banco.

38. De otro lado, el denunciado alegé que mediante Resolucion 1686-2015/CC1
la Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, declar6
infundada una denuncia formulada en su contra, relacionada a la aplicacion
de normas prudenciales, siendo que dicho 6rgano resolutivo reconoci6 que el

12 http://portal.mpfn.gob.pe/consultaCiudadana/

13 En las fojas 11 y 12 del expediente.
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cierre de la cuenta del cliente se fundamenté en la causa objetiva referida a la
pérdida de confianza en este. Tal pronunciamiento daba cuenta que la
existencia de alguna investigacion policial y/o judicial resultaba ser una causa
razonable, objetiva y justificable para negarse a contratar con el denunciante.

39. Sobre el particular, es preciso sefialar que contrariamente a lo argumentado
por la entidad financiera, el procedimiento tramitado bajo el Expediente 1061-
2014/CC1 en el marco del cual se expidio la Resolucion 1686-2015/CC1, no
puede ser equiparable al supuesto que es materia de andlisis en el caso que
no ocupa, puesto que en el primero existia un servicio contratado con la
entidad financiera -cuenta de ahorros-, el cual posteriormente fue dejado de
brindar atendiendo a que se acreditd que el cliente se encontraba siendo
investigado en via judicial por haber formado parte de una banda denominada
“Los Banqueros de Miramar”, hecho que respaldaba la pérdida de confianza
por parte del Banco para contratar con dicho cliente.

40. En efecto, a diferencia del caso mencionado en el presente procedimiento ni
siquiera se ha acreditado que el sefior Castelo hubiera sido investigado a nivel
judicial, por lo que no se encuentra acreditada la presunta falta de confianza o
el riesgo alegado por el Banco sobre el denunciante.

41. Finalmente, respecto del pedido efectuado por el Banco a efectos que esta
Sala solicitara a la SBS un informe técnico que evidenciara que su negativa
de contratacion se encontraba amparada en el ordenamiento juridico, es
preciso sefialar, que a diferencia del caso invocado por el denunciado -
Expediente 466-2015/ILN-PSO- en el que se encontraba en cuestionamiento
una interpretacion de las normas prudenciales, en el presente procedimiento
la institucion financiera no ha cumplido con acreditar de manera fehaciente y
de acuerdo a sus propios requisitos las razonas por las cuales contratar con
el sefior Castelo, en el afio 2015, constituia un riesgo para su entidad, por lo
que no brind6 a este Colegiado los elementos necesarios a fin de requerir a la
SBS su opiniébn respecto de los parametros que hubieran avalado el
impedimento de contratacion con el consumidor. En ese sentido, corresponde
desestimar el referido pedido.

42. Por las consideraciones expuestas, corresponde confirmar la resolucion
venida en grado que declar6 fundada la denuncia contra el Banco por
infraccion del articulo 19° del Cédigo, toda vez que no se acreditd que la
negativa a abrir una cuenta de ahorros a nombre del sefior Castelo se
sustentara en una causa objetiva.

De la medida correctiva ordenada

43. El articulo 114° del Cddigo establece la facultad que tiene la Comision para
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ordenar a los proveedores, la imposicion de medidas correctivas a favor de los
consumidores cuya finalidad es revertir los efectos que la conducta infractora
causo al consumidor o evitar que en el futuro, ésta se produzca nuevamente:.

44. La Comision ordené al Banco que en calidad de medida correctiva cumpla, en
un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles de notificada la resolucion, con
acceder a la solicitud del sefior Castelo para abrir una cuenta de ahorros y
CTS.

45. Al respecto, este Colegiado estima que el cumplimiento de la medida
correctiva ordenada por la primera implicaria imponer al Banco la obligacion
de contratar con el denunciante, sin evaluar si esta podria representar algin
riesgo para su entidad financiera. Al respecto, se debe precisar que el
presente procedimiento no busca imponer al denunciado obligaciones que no
se enmarquen en la normativa vigente, sino dejar tutelar el derecho de los
consumidores a recibir servicios financieros y ratificar que toda negativa de
contratacion por parte de alguna empresa que brinde servicios financieros se
debe encontrar debidamente justificada. En ese sentido, corresponde ordenar
al Banco que cumpla con evaluar de manera sustentada la solicitud de
apertura de una cuenta de ahorros y CTS a nombre de la denunciante.

46. Por lo tanto, corresponde revocar la resolucion venida en grado en el extremo
de la medida correctiva ordenada; y, reformandola se ordena al Banco, que
en calidad de medida correctiva cumpla, en un plazo no mayor de cinco (5)
dias habiles de notificada la resolucion, con evaluar la solicitud de apertura de
cuenta de ahorros y CTS, efectuada por el denunciante, a la luz de las
disposiciones correspondientes que se hallan vigentes en el ordenamiento
juridico.

Sobre la graduacion de la sancién

47. El articulo 112° del Cdodigo establece los criterios para determinar la sancion
aplicable al infractor de las normas de proteccion al consumidor tales como el
beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion y los efectos que
se pudiesen ocasionar en el mercado, la naturaleza del perjuicio causado, la
conducta del infractor a lo largo del procedimiento, la reincidencia o

14 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 114°. - Medidas correctivas. -
Sin perjuicio de la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infracciéon al presente Cédigo, el
Indecopi puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean
expresamente informadas sobre esa posibilidad en la notificacién de cargo al proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento.

Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.
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incumplimiento reiterado y, otros criterios que considere adoptar la Comision:s.

Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. Asi,
el fin de las sanciones es, en ultimo extremo, adecuar las conductas al
cumplimiento de determinadas normas.

A efectos de graduar la sancidbn a imponer, la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General recoge dentro de los principios de la
potestad sancionadora el de razonabilidade, segun el cual la autoridad
administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones sea mayor o
igual al beneficio esperado por los administrados por la comision de las
infracciones.

La Comisién sancion6 al Banco con una multa de 2 UIT, toda vez que se neg6
injustificadamente a abrir una cuenta de ahorros a nombre del sefior Castelo
sin expresion de causa objetiva. En su recurso de apelacion, la denunciada
aleg6 que la multa total impuesta vulneraba el principio de razonabilidad.

Al respecto, es preciso sefialar que este Colegiado coincide con los criterios
analizados por la primera instancia para graduar la sancion impuesta. No
obstante, considera que en razdén de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad antes expuestos y atendiendo a que la responsabilidad del
Banco ha sido determinada, en el presente procedimiento, en virtud a la falta
de actuacion probatoria que acreditara la concurrencia de una justificacion
objetiva para negarse a contratar con el cliente, la Sala estima que el monto
de la multa impuesta no guarda correspondencia con la conducta infractora

15

16

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.- Criterios de graduacion
de las sanciones administrativas. - Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes
criterios:

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccién;

La probabilidad de deteccién de la infraccién;

El dafio resultante de la infraccion;

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado;

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de

los consumidores;

Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar. (...)

agpwhE

o

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 230°.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa. - La potestad sancionadora de todas las entidades estéa regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales: (...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes
criterios que en orden de prelacién se sefialan a efectos de su graduacion:

a) Lagravedad del dafio al interés puablico y/o bien juridico protegido;

b) EI perjuicio econémico causado;

c) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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acreditada.

52. En virtud de ello, corresponde revocar la resolucion venida en grado que
sancion6 al Banco con una multa de 5 UIT, por negarse injustificadamente a
abrir una cuenta de ahorros al sefior Castelo; y, reformandola se le sanciona
con una amonestacion.

Sobre la condena al pago de las costas y costos

53. Considerando que el Banco en su recurso de apelacion, no ha cuestionado la
condena al pago de las costas y costos del procedimiento, mas all4 de alegar
la ausencia de infraccion alguna- argumentos previamente desvirtuados- este
Colegiado asume como propias las consideraciones de la recurrida sobre
dicho extremo, en virtud de la facultad establecida en el articulo 6° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General’. En consecuencia, se confirma la
resolucion recurrida en dicho extremoz.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 004-2016/INDECOPI-CUS del 13 de enero de
2016, emitida por la Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Cusco que
declaré fundada la denuncia contra Banco de Crédito del Pert S.A. por infraccién
del articulo 19° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor al no haberse
acreditado que la negativa a abrir una cuenta de ahorros a favor del denunciante se
hubiese sustentado en una justificacion objetiva.

SEGUNDO: Revocar la Resolucion 004-2016/INDECOPI-CUS en el extremo de la
medida correctiva ordenada por la primera instancia; y, reformandola se ordena a
Banco de Crédito del Perd S.A. que en calidad de medida correctiva cumpla, en un
plazo no mayor de cinco (5) dias habiles de notificada la resolucion, con evaluar la
solicitud de apertura de cuenta de ahorros y CTS, efectuada por el denunciante, a
la luz de las disposiciones correspondientes que se hallan vigentes en el
ordenamiento juridico.

TERCERO: Revocar la Resolucién 004-2016/INDECOPI-CUS en el extremo de la
sancién impuesta; y, reformandola se sanciona a Banco de Crédito del Pera S.A.
con una amonestacion, por negarse a aperturar una cuenta de ahorros a favor del
denunciante sin una justificacion objetiva.

L LEY N2 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 6°- Motivacién del Acto
Administrativo. - (...)
6.2 Puede motivarse mediante declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacién constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)

18 Las reglas para el reconocimiento del pago de las costas y costos del procedimiento y el uso de medios de pago se
encuentran desarrollados en la Resolucion 2964-2011/SC2-INDECOPI.
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CUARTO: Confirmar la Resolucion 004-2016/INDECOPI-CUS en el extremo que
condend a Banco de Crédito del Peri S.A. al pago de las costas y costos del
procedimiento.

Con la intervencion de los sefiores vocales Julio Baltazar Durand Carridn,
Alejandro José Rospigliosi Vega y Javier Francisco Zufiiga Quevedo.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Presidente

El voto en discordia de la sefiora vocal Ana Asuncion Ampuero Miranda,
respecto a la sancion impuesta en el presente procedimiento, es el siguiente:

1.

La vocal que suscribe el presente voto discrepa de la decision adoptada por la
mayoria en el extremo referido a la graduaciéon de la sancién impuesta al
Banco, tras hallarlo responsable por negarse a abrir una cuenta de ahorros a
favor del denunciante sin sustentar dicha decision en una justificacion objetiva.

Al respecto, la Sala por mayoria estimo revocar la resolucion venida en grado
que sancioné al Banco con 5 UIT; y, reformandola, se impuso una
amonestacion.

Si bien concuerdo que en virtud de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad expuestos en el voto en mayoria, la multa impuesta a la entidad
financiera no guardaba correspondencia con la infraccién acreditada; lo cierto
es que la reduccion de dicha sancién debe ser congruente con otras multas
establecidas en procedimientos seguidos ante esta Administracion, por hechos
similares a los que son materia de andlisis.

El Principio de Predictibilidad establecido en el Titulo Preliminar, articulo 1V, de
la LPAG, prescribe lo siguiente:

“Articulo 1°. -

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los
siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales
del Derecho Administrativo: (...)

1.15. Principio de predictibilidad. - La autoridad administrativa debera
brindar a los administrados o sus representantes informacion veraz, completa
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y confiable sobre cada tramite, de modo tal que, a su inicio, el administrado
pueda tener una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final
gue se obtendrd”

4. En virtud de ello, es importante destacar que en procedimientos anteriores
iniciados en relacién a la falta de idoneidad de instituciones financieras por
negarse injustificadamente a aperturar una cuenta de ahorros a sus clientess,
la Sala ha sancionado a los denunciados con una multa de 2 UIT.

5. Ental sentido, mi voto es que, en razon de del principio de predictibilidad antes
expuesto, corresponde revocar la resolucion venida en grado que sancioné al
Banco con una multa de 5 UIT, por negarse injustificadamente a aperturar una
cuenta de ahorros al sefior Castelo; y, reformandola se le sanciona con una
multa de 2 UIT.

ANA ASUNCION AMPUERO MIRANDA

19 RESOLUCION 3657-2013/SPC-INDECOPI del 23 de diciembre de 2013.
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