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RESUMEN

En la presente investigacion tenia como objetivos analizar las clausulas abusivas en los
contratos de tarjeta de crédito, ademas determinar las clausulas, identificar la normativa
existente, analizar las clausulas que mas quebrantan los derechos y proponer una nueva
legislaciéon. La realidad que aqueja a los usuarios hoy en dia son los contratos de
adhesion tienen clausulas que limitan derechos, un caso muy particular del cambio de
tarjeta de un banco hacia otro sin el consentimiento de la titular si no lo hacia no podia
cancelar sus deudas, pero al llegar el estado de cuenta se da con la sorpresa que el monto
a pagar era mas alto. El enfoque fue cuantitativo; disefio no experimental, transversal o
transaccional. Tipo descriptivo, explicativo y proyectivo Se aplico la técnica de analisis
documental y el fichaje, como instrumento se usO la encuesta (cuestionario). De la
investigacion de campo se obtuvo un 78% que han sido vulnerados sus derechos e
intereses econdmicos por parte del banco, por las clausulas abusivas ocultas, otro 75%
que no regula adecuadamente la normativa actual. Por lo tanto, se concluye que
determinadas estipulaciones incluidas en el contrato privan de derechos fundamentales al
consumidor, por carecer de reciprocidad en la relacion contractual entre banco-cliente.
Ya que en el analisis de las clausulas, la agencia financiera le faculta modificar el
contrato a su favor por lo tanto desequilibra la relacion, alterando las bases del contrato

de modo que consolidaria a la agencia financiera como la parte mas fuerte.
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ABSTRAC

The purpose of this investigation was to analyze the abusive clauses in the credit card
contracts, also to determine the clauses, identify the existing regulations, analyze the
clauses that most violate the rights and propose a new legislation. The reality that afflicts
users today are the accession contracts have clauses that limit the rights, a very particular
case of the change of card from one bank to another without the consent of the holder if
they did not could not cancel their debt but When the statement arrived, it came as a
surprise that the amount to be paid was higher. The approach was quantitative; non-
experimental, transversal or transactional design. Descriptive, explanatory and projective
type The technique of documentary analysis and signing was applied, as an instrument the
survey was used (questionnaire). 78% of the field research obtained that their rights and
economic interests have been violated by the bank, due to hidden abusive clauses, another
75% that does not regulate current regulations. Therefore, it is concluded that it
establishes provisions included in the private contract of fundamental rights to the
consumer, by reciprocal caretaker in the contractual relationship between bank-client.
Since in the analysis of the clauses, the financial agency empowers it to modify the
contract in its favor, therefore it unbalances the relationship, altering the basis of the

contract so that it would consolidate the financial agency as the strongest part.
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I. INTRODUCCION

En esta investigacion el tema de estudio son las clausulas abusivas incluidas en los
contratos de tarjetas de créedito, por lo que se esta vulnerando en la praxis, derechos de
consumidores, a pesar de ello tenemos un marco legal que nos ampara y entidades del
estado que ejercen como protectores salvaguardando los derechos, en caso las agencias
financieras abusen de su poder, por lo tanto al incumplir los contratos, el tarjetahabiente se
ve forzado a tomar las medidas necesarias para poder detener el abuso impartido por parte
del emisor, consigo trae perjuicio a la econdmica del usuario por intentar satisfacer sus
necesidad mas préximas, con la ayuda de este instrumento que a la larga mas que
beneficioso es perjudicial en su economia, las entidades del estado debe hacer constantes
inspecciones de los contrato que pre-elaborados que circulan en los bancos para poder
aperturar una linea de crédito, con el prop6sito de obtener el beneficio, el nuevo afiliado
firma sin conocimiento alguno, ahi es en donde se obliga con el banco a cumplir todas las
clausulas en el contrato, pero muchas de sus clausulas estan acorazadas, el cliente no las
puede prevenir, pero las entidades como INDECOPI, con ciertas inspecciones o controles
puede evitar tanto abuso por parte de las casas bancarias con el fin de que el cliente pueda
aperturar o hacer uso de distintas tarjetas de crédito, sin el miedo de que més adelante van
hacer alguna modificacion sin su consentimiento o aumentar las tasas de interés sin previo
aviso también al final del mes cuando llegue el estado de cuenta no se dé con la sorpresa de
que el monto a pagar es muy elevado por algunos servicio que se cobran por adhesion del
contrato sin haberlos utilizados.
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1.1. Realidad problematica
A nivel internacional

Analizando varios &mbitos internacionales se puede apreciar la existencia de un
problema que aqueja a toda la comunidad internacional ya que se ha podido indagar en los
estudios recopilados de diferentes autores, en donde llegan a la conclusion, que la pre-
estipulacion de las clausulas en las contratas comerciales, sobre tarjetas de crédito son
abusivas 0 leoninas y que paises como México, Colombia, Chile y Espafia. Estan
sancionando a las agencias bancarias porque aun mantienen dichas clausulas en los
contratos de adhesion con respecto a nuestros paises no se ha podido sancionar a ninguna
financiera por parte de INDECOPI, las investigaciones dadas resaltan solo quejas por parte

del usuario, mas no una sentencia imponiendo una multa.

Colombia: La realidad de hoy en dia en el pais hermano de Colombia es que se les
esta produciendo perjuicio econémico a los usuarios, por lo que se estan incluyendo en los
contratos de tarjetas de crédito numerosas clausulas abusivas o vejatorias, mencionando
una de ellas, tiene que ver con las cuotas que manejan en el sector financiero para dichas
tarjetas ya que son muy altas, los clientes desconocen del porcentaje de tasa por lo que en
los contratos, no se le aclara a la hora de firmar para aperturar la tarjeta de crédito. los
inconvenientes nacen a partir de la escasa informacion que el asegurador le brinda al
cliente a la hora de adquirir dicha tarjeta como las facultades que tienen los bancos para
hacer modificaciones de los requerimientos para emplear las tarjetas de crédito, cambian el
lapso fijador por el predisponente o la tasa de interés negociada, el riesgo o la
responsabilidad la asume el cliente por lo tanto el banco tiene todas las de ganar nunca se
ha visto forzado a responder por algun virus, sistema de programacién fraudulentos
(hackeo), exhibicion sin autorizacion de manera ilicita del servicio. Las aceptaciones
tacitas de los usuarios frente a una oferta de algun producto o servicio sin haberlo
solicitado le quitan voluntad al usuario. Estableciendo que el cliente no se puede oponer en
adelante a un mecanismo de defensa o reclamos y exhibir pruebas. México: En la
actualidad en México ya se esta sancionando por las clausulas abusivas imponiendo
sanciones desde 500 a 2000 mil dias de salarios minimo, que vendria a oscilar entre los 25
millones de pesos en multa, pero algunas instituciones aun en dichos contratos sostienen
clausulas abusivas solo algunos bancos han cambiado sus clausulas, pero ello no indica,

gue no existan en sus contratos clausulas que violenten los derecho y obligaciones del
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usuario, siguen habiendo, la CONDUSEF (Comision Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros) en sus investigacion indica que ain
mantienen pero no las han erradicado del todo, siguen viniendo adheridas en lo acordado.
Siendo una de las estipulaciones mas vejatorias con mayor recurrencia la de cargar en la
cuenta, algunos pagos que han sido cancelados, en cuentas de depoésito del suscrito. Chile:
En la realidad de chile se afectado mucho las clausulas abusivas y el estado pone mano
dura para poder contrarrestar ello, tanto que el parlamento alza su voz de protesta contra
dichas clausulas indicando que la aplicacion de clausulas abusivas, es que las empresas
valiéndose de su posicion dominante con el usuario, son incorporados en los contratos
tipos y de adhesion de sus clientes en masa. Sefialando que dichas clausulas generan mayor
cantidad de abusos y de reclamos por parte de los consumidores por la insatisfaccion del
servicio o el producto que brindan. Todo empieza a raiz de que dichos contratos contienen,
facultad de la empresa para cambiar unilateralmente las condiciones pactadas en primer
momento, tanto como el precio y tasas de interés. Esta conducta antijuridica, ademas
quebranta el principio de la buena fe contractual. Se han visto afectados los consumidores
méas endeudados, desinformados y sin proteccion juridica, por no existir legislacion
especifica con respecto a este caso. Espafia: El tribunal ordeno la eliminacion de diversas
clausulas abusivas por varios bancos de Espafia tales como Banco Santander, BBVA,
Bankinter y Caja Madrid por ser consideradas para los consumidores confusas y
desproporcionadas dicho ente asegura que dichas clausulas agreden los derechos y ponen
limitaciones al usuario, ya que si es por pérdida o robo se debe comunicar lo méas pronto
posible a la entidad. No obstante, las clausulas a las que estan sujetas, excluye de toda
responsabilidad a la financiera de manera dictatorial, por lo expuesto la mayor poblacion
de clientes aun desconoce de esta practica dada por las casas bancarias. Argentina:
Viéndolo desde una perspectiva socio-econémica en la actualidad las entidades del estado
ven la necesidad de establecer estrategias que fomenten el resguardo y amparen de los
derechos de los consumidores, que se basa en distintos criterios de efectividad, intervenir y
amparara los mas débiles. Dichos organismos deben de saber actuar en conjunto para
constituir normas transparentes con la intensién de poder establecer una proporcion
comercial con equidad y neutralidad. El derecho argentino aclarando la controversia del
espiritu de clausula abusiva son aquellas que se establece en contratos de consumo,
conlleva algunas arbitrariedades en la proteccién de derechos y obligaciones, sobre todo la

parte mas débil que es el usuario, al haberse sometido a dicho acuerdo siendo el mas
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perjudicado. El salvador: La nueva regulacion de ley en el salvador para poder proteger de
manera eficaz al consumidor financiero correspondiente a las tarjetas que se estd
estudiando, las cuales dichas entidades estan sometidas a publicar las tasas de interés por
cada mes, recargos por el incumplimiento de pagos, comisiones y servicios. Tiene que
aportar a los vacios legales de la ley del sistema de tarjetas de crédito. La SOM
(superintendencia de obligaciones mercantiles), todo contrato debe ser claro de fécil
comprension para que el usuario tengo total conciencia de sus deberes y derechos, sobre
todo evitar dichas clausulas leoninas, ineficaces y difusas, por ello la normativa ratifica la
facultad de las entidades publicas de fiscalizar y capacitar a la poblacion para la proteccion
de los usuarios. Costa Rica: La triste realidad de costa rica no es muy ajena a la de otros
paises en Latinoamérica que también tiene que estar en disconformidad por el uso de sus
tarjetas de crédito, porque los contratos pre-elaborados contienen clausulas leoninas o
abusivas, las condiciones que establecen las contratas por adhesion son predispuestas
sometiéndose a dichas clausulas lo que vuelve al contrato de manera unilateral. No
teniendo posibilidad de modificar alguna clausula simplemente lo acepta o rechaza, la
oportunidad de tener una tarje de crédito. EI ministerio de economia industria y comercio
(MEIC), fue forzado para usar su facultad de fiscalizacion y en varios contratos se pudo
observar que en las compras de servicios por armadas o letras nos indicaba que eran sin
interés con tasa de 0%, es por ellos que también se forz6 a analizar reglamentos,
publicaciones para captar clientes y contratos. Es mas no se le informa al cliente la

penalidad en caso se demore en pagar al transcurrir los dias del supuesto ultimo dia de
pago.

Nivel nacional

La ASPEC (Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios) por su reciente
investigacion en los vigentes y mencionados casos de clausulas abusivas, vejatorias o
leoninas integradas en las contratas para poder aperturar dicha linea de crédito, se llegaron
a encontrar cerca de 10 a 16 clausulas, muchas de ella no observadas por los clientes ya
que ellas vienen acorazadas de un lenguaje muy complejo y escapa a la vista del usuario
pero muy perjudicante porque los sobreendeudan. El estudio del tema se basa en los
reclamos de los consumidores sobre las casas bancarias que, al firmar el contrato, aprueban
los términos y condiciones con desconocimiento e ignorando muchos acuerdos que

contravienen sus derechos como consumidor. Las 11 casas financieras donde fue realizado
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el estudio y analisis de las clausulas que contienen sus contratos, el cual arrojo que los
tarjetahabientes desde la sola firma estadn cediendo el consentimiento anticipado, dicese
que la entidad bancaria tiene la total libertad para realizar a su antojo numerosas
modificaciones sin dar detalle al titular. Como hacer alteraciones a la linea de crédito sobre
el monto que se le establece, tanto en la tasa de interés e incluyendo comisiones, cuando
ellos deseen. No obstante, el banco puede tomar represalias con los clientes en caso de
quebrantar los pagos, pero se exime cuando el error es de ellos, los casos son frecuentes
donde libran su responsabilidad. El tribunal constitucional ha sefialado que deben localizar
y erradicarse las condiciones de las contratas de adhesion quebrantando al derecho del
usuario financiero, en préstamos bancarios y al emplear tarjetas de crédito. Ya que la usura
conlleva un interés muy elevado en los préstamos de dinero que el prestamista cobra y
exige, ya gque es un exceso para los consumidores sobre todo para la economia de todos los
peruanos. Es por ello que el Tribunal Constitucional aclara que no hay una negociacion en
los contratos masivos o preestablecidos, por lo que en ellos envuelven clausulas abusivas o
canibalistas que el adherente sin saber acata todas las condiciones que impone el banco y
se puede detectar que es una negociacion sin consentimiento de las partes. Por lo que la
balanza se inclina siempre para la parte mas poderosa y el usuario queda desprotegido, es
ahi donde entra a tallar el estado, fiscalizando y protegiendo al tarjetahabiente de las
clausulas abusivas a las que se somete. La escases del efectivo es el principal factor
también mas grande problemas que conlleva al uso de tarjetas de crédito, siendo que en
ellas radica la tasa mas elevada de tienda por departamento, hacer compras con dicha
tarjeta llega su costo de por lo menos 46 % de mas. Esto figura en el apuro del consumidor
por satisfacer la necesidad, pero a largo plazo perjudica econémicamente, pagando el doble
por el producto. A estas clausulas se les llama abusivas las cuales la tercera parte de quejas
son hacia las entidades financieras, porque las agencias financieras no cumplen su rol de
dar informar sencilla y méas esclarecida al tarjetahabiente. Es por ello que es necesaria la
reforma de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS), quedaria obligado para la
divulgacion de datos comprensibles y sucintos. Esto seria el comienzo sobre todo de la
informacién, pero mas adelante seria todo completo, aun se mantiene las clausulas

abusivas con tasas de interés perjudiciales para la economia del consumidor financiero.
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Nivel local

Las clausulas abusivas contenidas en los contratos de apertura de linea de credito
estan azotando la ciudad de Chiclayo, sobre todo para los consumidores que no tienen
conocimiento, cuando la entidad afiliada puede hacer cambios sin que el usuario tenga
conocimiento de ello, sometiéndolo a cambiar de tarjeta de crédito de distinta entidad
financiera, tienen que sujetarse a ella para poder realizar los pagos de sus deudas. Tienen
que recurrir al cambio de la tarjeta sin su conocimiento, mas aun sin la debida notificacion.
Una persona que tenia cierta tarjeta de crédito de una conocida empresa de bienes y
servicios fue a realizar sus pagos, pero al estar en caja se le indico que no podia pagar con
dicha tarjeta, el cajero saco rapidamente una tarjeta nueva pero de una entidad financiera la
cual ella no utiliza, por tener intereses muy altos, ademas de ello solo le faltaban dos meses
para cancelar la totalidad de su deuda, si es que no cambiaba de tarjeta no podia pagar su
cuota, tomo la decision de aceptar la tarjeta nueva, al poco tiempo llega su estado de cuenta
dandose con la sorpresa que habia subido el monto que tenia que pagar de las ultimas
letras, habiendo aumentado por una supuesta deuda que desconoce y la amenazan con
embargar bienes, también fueron a cobrar de manera brusca a su centro de labores.
Dejando en claro que las entidades financieras hacen lo que se le da la gana con sus
clientes, al firmar el contrato de apertura de crédito las estipulaciones vejatorias que se
encuentran insertadas en él, pero el estado se queda de brazos cruzados al no proteger a los

usuarios siendo este la parte mas endeble de este vinculo contractual.
1.2. Trabajos previos
A nivel Internacionales

Pirir, C. (2011). En su tesis en Guatemala y titulada “Anélisis juridico de las
clausulas abusivas de las tarjetas de Crédito”. Se utiliz6 unos instrumentos de observacion
de documentos y datos, a través de la recoleccion y al analizar fuentes primarias y
secundarias: andlisis de la doctrina, proyectos, normas, jurisprudencia, antecedentes
legislativos, articulos sobre la materia, resoluciones y opiniones de juristas. Concluyendo
que el abuso de las clausulas incluidas en las contratas emitidas por la casa bancaria y asi
poder aperturar la linea de crédito, estan infringiendo continuamente el principio de
igualdad y equidad en lo pactado, dejando de lado el factor mas esencial que es el

consumidor, pero en la relacion entre emisor y usuario resulta ser el mas débil, ya que las
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entidades que lo protege, realmente no estan haciendo nada por él, no cuentan con esa
seguridad juridica.

Sanchez-Calero, J. (2004). En su articulo en Espana y titulada “Tarjetas de crédito y
tutela del Consumidor”. Se emple6 instrumentos de estudio que yace de una perspectiva
juridica, la técnica de investigacion de documentos legales, legislacién y doctrina, un
analisis econdmico de funcionalidad, la utilizacion del derecho comparado. En esta
investigacion se concluyé que las tarjetas de crédito constituyen un beneficio y un
perjuicio a la vez. Si bien permiten tener una linea crediticia que puede ser utilizada en
urgencias, asimismo las tarjetas podrian ser cierta via generadora de deudas para al
usuario, y al tiempo engafioso para todos en nuestra condicion de consumidores. La
problematica es vista desde la perspectiva del sobreendeudamiento es un problema social
de creciente importancia y, por ello, su tratamiento juridico cada dia deviene mas
complejo. Por ello se considera necesario que el ordenamiento juridico espafiol ante la
carencia de una respuesta especifica para ese problema se debe analizar las normas y hacer

un adecuado tratamiento juridico.

Diaz, Gémez, y Guerrero (2010). En su tesis de El Salvador y titulada “Clausulas
Abusivas en el Contrato de Apertura a Crédito (Tarjeta de Crédito)”. Se empleo
instrumentos de para registrar informacion, desarrollados por medio del método deductivo
de manera sistematica y analitica. Se concluyd para que se pueda emitir una tarjeta de
crédito tiene que darse mediante un contrato, el cual es examinado por la Superintendencia
del Sistema Financiero conjuntamente con la Defensoria del Consumidor, a pesar de que
pasa por un filtro muy exhaustivo que son las dos entidades protectoras de los derechos de
los usuarios, se puede apreciar que los banqueros estan alojando clausulas abusivas, esto

ocurre en la practica cuando se da por concretado el contrato.

Aragén, W. y Rivel, M. (2013). En su tesis de Costa Rica y titulada “Clausulas
Abusivas en los contratos de tarjeta de crédito”. Se empled registro de informacién e
investigacion pura, uso del derecho comparado, poniendo énfasis en la teoria, la
explicacion y modelos teoricos. Se concluyd que sobresale en el sistema de costa rica la
abstencidn de ciertos mecanismos en favor de la defensa del usuario, principalmente por la
famosa exclusion en temas de clausulas vejatorias que aun se ejecutan en via
administrativa, atravesando por la ineficacia del sistema penal y concluyendo con la

limitada informacién, que logran conseguir los tarjetahabientes, aunado a ello el caso
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omiso de la aptitud de ofrecer ayuda de manera gratuita mediante las entidades protectoras
del consumidor y los costos altos de los procesos judiciales.

Maldonado, D. (2013). En su tesis de Chile y titulada “Acciones que tiene el
Tarjetahabiente en contra del responsable de los perjuicios ocasionados por el uso indebido
de su tarjeta”. Se empled dos tipos de modelo de investigacion, una yace en el método de
andlisis-sintesis, se ha utilizado una sistematizacion de fuentes eminentemente
documentales y el método de investigacion tedrica, bajo el meétodo de analisis
hermenéutico y el derecho comparado. Se concluyé que las mdltiples facciones del
contrato de tarjeta de crédito, son la atipicidad, adhesion y acoplamiento, para la aplicacion
de ellos en un caso es dificultoso, por lo que, no se ha podido regular legalmente, se da el
caso que se manifiestan las estipulaciones vejatorias infringiéndose el marco legal que
resguarda al consumidor, pero al no existir un sistema legal que pueda vincular a las partes
de manera transparente. Ademéas de ello tenemos que reconocer que el factor de la
delincuencia que es muy importante, los casos que sufra un usuario el robo de su tarjeta,
mediante uso ilegal, hay un grado de dificultad para asentar la responsabilidad para

sostener los dafios ocasionados.

Pardo, M. (2013). En su tesis de Ecuador y titulada “El contrato de adhesion y la
vulneracion de los derechos de los consumidores del ecuador”. Se empled un método
fundamentalmente descriptivo, aportes tedricos y recojo de informacion. Se concluyé que,
en los casos existentes en la sociedad ecuatoriana, los cuales aceptan dichas clausulas
acorazadas en los contratos de adhesion, en vez de obtener beneficios por el servicio se
contrajo perjuicio vulnerando los derechos e intereses del tarjetahabiente. Son las clausulas
encubiertas que implantan en los famosos contratos de tarjetas de crédito pre-redactados
que no se adaptan en su totalidad a la reglamentacion constitucional y admitida actual.

Claverol, Y. (2007). En su tesis de Argentina y titulada “control de contenido
(Cudndo una clausula abusiva?”. Se empled instrumentos de analisis, recojo de
informacién doctrinal, normativa legal y aportes tedricos. Fuentes documentales. Se
concluyd que la clausula abusiva es aquella que trae como consecuencia ventajas para el
mas fuerte, sabemos todos que es el banco en esta relacion entre entidad financiera y
consumidor financiero. EI mayor problema del usuario es que acepta un contrato ya
redactado, dichas clausulas hechas de modo unilateral, detalla tal coyuntura o acto como

estrategia que desconfigura el compromiso, rehuyendo sin razon del marco legal. El juez
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con todo su poder es el indicado para sustituirlas por otras las cuales se ajuste a la
normativa actual, sosteniendo el propoésito subjetivo que pretenden los acordantes al pactar

por la famosa tarjeta de crédito.
Nacionales

Viguria, C. (2012). En su tesis de Lima y titulada “El consumidor financiero:
necesidades de su implementacion en el sistema nacional de proteccion al consumidor”. Se
empleo registros de informacién, recojo de informacion mediante entrevista, instrumentos
o fuentes de datos, esquemas y un proceso de muestreo, graficos estadisticos
sistematizados en mapas conceptuales. Se concluyd que las casas bancarias efectlan un
optimo desempefio en la insercion de un sistema que atiende al consumidor financiero
concerniente a lo que esta normado por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP con
su respectiva supervision. Para el apropiado desempefio de este método a un rango estatal
en consecuencia es clave por la apta estructura que resguarda al usuario, por diversas
razones debe ser empleado para admitir denuncias y derivar a las agencias que se han
especializado en temas financieros. Ya que el adherente se somete sin tener muchos
conocimientos del tema y para la adquisicion de la tarjeta se tiene que someter a dichas
obligaciones, por medio de un pacto que se firma dando el consentimiento de las partes,
pero en ellas vienen incluidas las clausulas abusivas que violenta el derecho del usuario,

esto se debe por la falta de informacién y la poca educacion financiera.

Cordova, Y. (2012). En su tesis en Lima y titulada “Las clausulas generales de
contratacion en el Pert y su relacion con el estado de desproteccion de los derechos del
consumidor”. Se empled instrumentos de analisis documental, uso de gréaficos, esquemas
informaticos y mapas conceptuales, metodologia fundamentalmente descriptiva. Se
concluyd que, si bien es cierto esta regulado cuales son las clausulas abusivas o vejatorias,
queda claro realmente que estan de un modo enunciativo que trae consecuencias, no es de
manera estricta, ni restrictiva, muy aparte de que se trate de clausulas que se han aprobado
mediante un estudio arduo y minucioso por el ente pablico regulador, debe considerarse
abusivas o leoninas lo que conlleva a una inestabilidad entre derechos tanto como deberes,
por los acordantes. La invalidacion de mencionadas clausulas debe conllevar a una sancion
independientemente de su aprobacion o no de manera legal. La autoridad administrativa no
es garante de que los casos en reclamo se llevara a cabo una purga de todas las clausulas

contravinientes a los derechos, con su respectiva sancién a las agencias financieras.
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Barbosa, V. (2014). En su tesis de Lima y titulada “Generando confianza en el
Comercio Electronico: Anélisis de la conveniencia de reconocer el derecho de retracto a
favor de los consumidores que celebran contratos de consumo por internet”. Se empleo
unos instrumentos de investigacion netamente documentales, jurisprudencia, analisis de
derecho comparado y normativa legal. Se concluyé que en los pardmetros de la ley el
derecho de proteccion al consumidor, resultaria provechoso reglamentar el derecho de
retracto en beneficio de los usuarios que festejan contratas de consumo a través de la web.
La posible estipulacion de este derecho, se fundamenta al no tener el trato de manera
directa con el aprovisionador y la falta de presencia corporal concurrente de las partes al
instante de realizar el contrato, una contribucion extra es en el aumento de la confianza por
medio del comercio electronico y asi aumentar el indice de contratos de consumo por dicho
medio. También generaria beneficios concernientes al giro del negocio aquellos casos que
el consumidor tendria la facilidad de resolver su pretension ejerciendo el derecho de
retracto, produciendo incentivos para aquellos abastecedores que ofrecen la mas clara
informacidn, para hacer cumplir lo pactado en cada contrato.

Pumacahua, W. (2015). En su tesis de Lima y titulada “Proteccion del consumidor
financiero frente a clausulas abusivas del contrato bancario, en el distrito de
Huancavelica”. Se utilizd unos instrumentos para recolectar informacion documental,
andlisis de legislacion comparada y estudio de casos reales. Se concluyé que los contratos
de crédito bancario, son los que negocian la emision de préstamos, pero el responsable de
revisarlos es la superintendencia de banca y seguros, a pesar de que han establecido una
normativa vigente que no perjudique al usuario, siguen incluyendo las mencionadas
clausulas sucesivamente pueden sobrevenir cuando se pone en préctica, las clausulas
abusivas de las cuales traen beneficios a las casas bancarias.

Turpo, M. (2017). En su tesis de Puno y titulada “Andlisis del conocimiento de las
obligaciones crediticias con las entidades financieras y empresas bancarias de puno y su
incidencia econdmica en sus consumidores, periodo 2015 —2016”. Se emple6 instrumentos
de observacion, recoleccion de datos y documentos, analisis de fuentes primarias y
secundarias, tales como legislacién comparada sobre la materia y articulos académicos. Se
concluyé que los suscriptores de las tarjetas, gozan de una insuficiente capacidad
financiera, lo cual cae directo en la economia de los consumidores financieros; porque la
falta de evaluacion de sus ingresos, por lo tanto a la hora de realizar los pagos con sus

haberes mensuales no logran costear sus deudas agregadas, que le origino el uso de su
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tarjeta de crédito, ya que el consumidor realizo compras fuera de la estimacion mensual y
optaron por aplazar la transaccion de otros bienes de mayor relevancia. EI consumidor al
momento que adquirié y al usarla, no tiene mucha informacién sobre las obligaciones
crediticias a las que sea acogieron.

Roldan, F. (2016). En su tesis de Trujillo y titulada “Proteccion del consumidor en
el codigo civil y codigo de proteccion y defensa del consumidor frente a las clausulas
abusivas en los contratos por adhesion de telefonia fija”. En la indagacion se efectud un
estudio normativo y documentado, incluyendo el estudio de legislacion comparada. Se
concluyd que el control ejercido por el poder judicial hacia los derechos del usuario esta
guiado, para solucionar los problemas, la consecuencia es que dichas clausulas abusivas no
son claras por ende traen confusion; lo que se solicita es que se declaren nulas las
conocidas clausulas abusivas en via administrativa, el que obra en favor del usuario es
INDECOPI'Y OSIPTEL.

Herrera, J. (2015). En su tesis de Arequipa y titulada “Analisis juridico de las
clausulas abusivas en los contratos de consumo”. En la investigacion se empleo un anélisis
documental, analitico y descriptivo. Se concluyd que el motivo por la cual el estado tutela
al usuario dentro de los contratos de consumo, su base es en la capacidad que posee el
abastecedor de proponer de una manera unilateral lo establecido en el contrato y la
desigualdad a la hora del uso y acceso de la informacién (asimetria informativa); ambas
condiciones logran ubicar como siempre al usuario, como la fragil parte en esta relacion
contractual, es por ellos que el proveedor saca provecho de su posicién y en un
inescrupuloso acto incluye clausulas abusivas en el contexto de lo pactado, se hace méas
notorio la desigualdad en la contrata perjudicando al usuario en sus derechos y
obligaciones.

Locales

Castro, P. (2014). En su tesis de Chiclayo y titulada “Influencia de la cultura
financiera en los clientes del banco de crédito del Pert de la ciudad de Chiclayo, en el uso
de tarjetas de credito, en el periodo enero — julio del 2013”. En la investigacion se realizo
un analisis documental, se realizo el uso del método analitico, ademas las técnicas para la
acopiar la informacién fueron la encuesta, y analisis bibliografico. Se concluyé que es
inevitable sefialar cuanto es necesario de tener una adecuada cultura financiera para
emplear y programar mejor nuestras finanzas individuales. Nuestro ambito financiero hoy

en dia es muy amplio y debemos de saber actuar en él, debemos saber cuales son los
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servicios ofrecidos y los que tenemos un mejor acceso dependiendo nuestros haberes
basicos y lo concerniente con lo que necesitamos con urgencia. Nuestra destreza de estimar
opciones favorables de los que socorren a no ser victimas de defraudacion por parte de las

agencias financieras por los servicios que brinda.

Pisfil, L. (2013). En su tesis de Chiclayo y titulada “La necesidad Consignar
Informacidn relevante e idonea en las clausulas de los contratos de consumo por adhesion”.
De la investigacion dada se hizo un analisis de fuentes doctrinarias, normativas y un
trabajo de campo. Se concluyd que los contratas de adhesion afloran en consecuencia del
gran incremento constante de la sociedad, como objetivo era disminuir los costos al
momento de la transaccion en mercado, por ello no habia posibilidad que se negocie lo
comprendido en el contrato, pudiendo observarse la vulneracion de la libertad contractual
con restricciones, ya que el proveedor negocia con contratos pre-redactados, es aqui donde
se configura la desigualdad informativa, el emitente cuenta con mejor y mayor informacion
dejando de lado los intereses del consumidor al no informarle de manera clara los servicios
que se ofrecen, por lo tanto se le induce al error al cliente, el cddigo de proteccion y
defensa del consumidor preceptia que toda informacion que brinda le obliga a ser clara,
precisa, verdadera y apropiada, también deben estar regulados los contratos bancarios o
financieros por la SBS, pero tratandose de salvaguardar generalmente al usuario de los tan
afamados contratos de consumo pre-elaborados deber ser INDECOPI, si bien es cierto
promueve la educacion de los derechos del consumidor en sectores centrales de Chiclayo,
deberian brindar tal informacion en los sectores de escaso nivel educativo, ya que ellos son
los que adquieren tarjetas de crédito para satisfacer sus necesidad, de otra manera los
contratos estan plagados de términos técnicos y legalistas incumpliéndose lo que esta

plasmado en el codigo del consumidor.

Montenegro, H. y Cuzco, Y. (2013). En su tesis de Chiclayo y titulada “La
necesidad de regular el derecho de desistimiento frente a las clausulas abusivas en los
contratos bancarios de la provincia de Chiclayo periodo 2011-2012”. Se emple6 como
instrumentos el fichaje, analisis bibliografico, para la recoleccion de datos cuestionarios y
guias de entrevista. Se concluy6 que, por los vacios normativos, se ve afectado el derecho
del consumidor por no estimarse o perjudicar las propuestas tedricas basicos, siendo
necesaria su autorizacion; hay un desacuerdo teorico, por lo que existen diferentes puntos

de vista entre doctrinarios. Julio Duran con su teoria de contratos en masa. De paso con la
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crisis en la dicha teoria clésica del contrato, se da por el nuevo sistema de contratacion
masiva. Se ve claramente que no se puede negociar el contenido. También tenemos a
Masnatta con su teoria clasica, en mantener la libertad contractual donde se ejerce la
autonomia de la voluntad, siendo este el factor elemental, comprendiendo la posibilidad
para el tarjetahabiente decidir si va a concluir un contrato y con quien va hacerlo, tomando
en cuenta sus posiciones para evitar un atentado contra la libertad contractual o teniendo
como resultado el quebrantamiento sobre la autonomia de la voluntad de famosos contratos

bancarios.

1.3. Teorias relacionadas al tema
1.3.1. Contratos
1.3.1.1. Generalidades

Hoy en dia la libertad contractual, permite a las partes adquirir servicios y

obligaciones de diferentes maneras a las establecidas cominmente.

Soria, A. y Osterling, M. (2015). Las partes acordantes, en el contexto de sus
correspondientes convenios, son capaces de determinar la elaboracion y solemnizar
validamente sus contratos, aislandose de la gran mayoria de figuras contractuales admitidas
por diversos reglamentos normativos especiales, ya que, al accionar la libertad contractual,
los contratantes tienen total facultad para decretar lo que contiene el contrato. Por lo tanto,
las figuras contractuales positivizadas por la ley vigente, hoy en dia resultarian deficientes
para poder cubrir las distintas necesidades y a la vez mas complicados intereses y

exigencias de los individuos.

1.3.2. Contratos modernos nocion general
1.3.2.1. Contratos atipicos
De la Puente, M. (1993). Que se le reconozca como contrato innominado a ese, a
pesar de que posee una propia identidad y agrupa las formalidades imprescindibles para ser
un contrato como tal, no amerita por ahora una admision legal por parte de una disciplina
exclusiva. Es decir, se configura de tal manera que esas formas de contrato no han sido
admitidas por ahora en nuestra legislacion, y que bajo esa ldgica es que tiene dificultad de

ser posible su regulacion legal.

De la Puente, M. (1993). Estos tipos de contratos se dividen en, contratos atipicos

sin tipicidad social y con tipicidad social. Empezaremos por el primero, se les nombra asi
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porque no sostiene reglamentacion legitima especial, también necesita reglas concedidas
por el uso y costumbre. Y por ultimo, asi se le denomina debido que, no se encuentra

positivizado en una normativa, pero si reglamentado por el uso y la costumbre.

Porter, M. (1991). Su denominacién de atipicos es porque no cuentan con la
reglamentacion legal de nuestro marco normativo pese a que se les ha integrado de modo
muy acotado, a través de los principios de buena fe y licitud, que ostentan los vinculos
contractuales, que estan bajo las condiciones de autonomia de la voluntad, que los
acordantes adecuan para confrontar también mejorando la manufacturacién y la capacidad
de competir, esto seria el caso de las compafiias.

Petit, E. (1995). En el preludio del derecho romano, no producia alguna accién el
pactum tampoco la conventio, por lo tanto, legaba la ejecucion de lo pactado a la buena fe
del pactante. Ulteriormente Justiniano proclamo que lo convenido entre las partes no
bastaba para concebir responsabilidades, consecuentemente, para darle vida a ello
necesariamente tenia que estar sometido a cumplir con el requerimiento o protocolos
estipulado en la ley. Al proceder de esa manera, emergen el nexum y la estipulatio como
expresiones que eran necesarias mencionar de ese modo la obligacion florecia a la vida en
lo juridico y lograba su exigencia. O sea, toda obligacion que estuviera positivizada en el
ius civile, eran aptos para ser exigibles, de modo que, con la pertinente solemnidad,

agrupado ello, se daba como un contrato tipico 0 nominativo.

Iglesias, J. (1958). Casi por la conclusion de la republica, en el momento que los
romanos acaban por reconocer la influencia, tanto del derecho oriental como el ario, que
consentian el simple convenio de voluntades para asi poder producir responsabilidades.
Ademas, repudiaban el enriquecimiento sin causa y la mala fe, por tanto, es la oportunidad
principal para que se manifieste en la existencia juridica de las contratas atipicas o
innominadas. Denominarlos asi, no hace alusion a que sean contratos sin nombre, sino mas
bien necesitan que sean constituidos a un marco normativo, pero teniendo identidad idonea

para exigir.

1.3.2.1.1. Teoria de la absorcion
Arce, J. (1985). Conforme a esta teoria, se considera que el contrato atipico tiene
que ser analizado por fragmentos en cada una de sus servicios, para poder decretar cual, de

aquellas, teniendo como resultado la mas sustancial o predominante. Estando reconocido el
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factor esencial, se utilizara en el contrato atipico el reglamento pertinente a la contrata que

se ajuste al mencionado componente primario.

Messineo, F. (1986). Acorde con la teoria, se basa en decretar cual es el servicio 0
componente predominante, para asi poder aplicar a la contrata atipica, aquella normativa
del contrato tipico segun corresponda la prestacion o pieza fundamental. EI negocio se

ajusta en la figura del contrato nominado que alega a tal prestacion.

1.3.2.1.2. Teoria de la combinacion
Messineo, F. (1986). La teoria manifiesta, que se tendria que fragmentar o dividir a
la contrata atipica, por cada uno de sus factores, para poder aplicar para cada componente
la ley o normativa que le compete, definiendo cual seria la contrata tradicional que mas
similitud tenga, comprobada la semejanza de la contrata innominada con el de un contrato
tipico establecido, se determinara aquel que resultase para la aplicacién de la contrata

tradicional analizando la reglamentacion concerniente al contrato que mas se le relacione.

Messineo, F. (1986). Esta teoria conlleva asignar una clase de abecedario
contractual, al que se podria invocar para asentarse la materia legal por separado de los
contratos mixtos, elaborando preliminarmente una disgregacion de él, en sus componentes,
siendo este por lo tanto indiferente que los Gltimos se ubiquen o no, en una postura

equiparada o que uno de aquellos relegue o no, a la otra parte o a él.

1.3.2.1.3. Teoria de la aplicacion analdgica o teoria de la
analogia

Soria, A. y Osterling, M. (2015). Para el caso de esta teoria, no es posible la
desmembracion de este contrato atipico por cada una de sus estipulaciones, es todo lo
opuesto, se tendria que realizar un anélisis en agrupado, para asi poder resolver cual
contrato tipico es el que mas se equipara. Dada la verificacion entre el contrato innominado
contra uno tipico, se instaurard lo que resulte de aquella utilizacién sobre la contrata
tradicional, examinando muy exhaustivamente las reglas segun correspondan a la contrata

que mas se asemeje.

Lorenzetti, R. (2004). Por caracteristica propia imperiosa legal que establece la
utilizacion de la analogia, en el articulo 16 del codigo civil argentino, la doctrina de la
colectividad tiene una postura por que se utilice la analogia, teniendo en cuenta las

responsabilidades también el modelo contractual que considera superior para este asunto.
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1.3.2.1.4. Reglas aplicables a los contratos atipicos
1.3.2.1.4.1. Requisitos de validez del contrato atipico

Sacco, R. (1993). Para la existencia del vinculo juridico obligatorio tradicional,
como aquel que se considera innominada, se sabe que en nucleo son contratas. De modo
que, lo primordial que debemos realizar es fijar si realmente, el contrato examinado es

contrato que tenga validez.

Ferrari, F. (1992). Recalcando que el contrato atipico tiene un aspecto contractual
que padece de cierta regulacion legitima propia; sin embargo, a este contrato se aplicaran
de igual magnitud las condiciones para su validacion y aplicacion que alguna otra contrata.
Esto es, para decretar que el contrato innominado si tiene validez, sencillamente
expediremos a la normativa que resulten favorables para emplearlo en diversos contratos,
ya que se da en los contratos atipicos, no tiene restriccion o alguna formalidad especial

para su validez.
1.3.2.1.4.2.  Prevalencia de lo pactado en los contratos atipicos

Ospina, G. (2005). Mientras se evite la transgresion del orden publico, tampoco
quebranten la buena costumbre y menos adn leyes imperativas, lo que se convenga entre
los contratantes prevalecerd en el entorno contractual. Esto es, que los acordantes son los
que pactan, pero siempre por su propia voluntad, posterior a ello expresarla en la pertinente

contrata innominada.

Caodigo Civil Peruano (1984). Como indica en su articulo 1361, Los contratos se
vuelven obligatorios siempre y cuando se les haya estipulado. Se supone que al declarar
expresamente en el contrato avala a la voluntad de las partes y el que se negara tendria que
probarlo. Al resaltar un inconveniente ha tenido que ser previsto en tal convenio, tendrian

que adaptarse a lo acordado considerando

Narvéaez, J. (2002). Tendrian que pactar ciertas limitaciones los contratantes,
correspondiente a la libertad de la estructura que contiene las contratas. Fijandose a la
contrata pertinente tal convenio para poder emplearse y darle facilidad para algunos
inconvenientes o dar soluciones a problemas especificos, lo tratado se mantendra y no
tendria necesidad de invocar a otras fuentes del derecho o aquellas leyes generales para los
contratos y obligaciones. O sea, para dar solucion ese inconveniente, seria respetar lo

acordado por las partes negociantes, muy separadamente que se permitiera usar una

28



reglamentacion social diferente o cierta normatividad general obligaciones o contratos para

que sugiera algo opuesto.
1.3.2.1.4.3. Contratos atipicos con tipicidad social

Dichos contratos urgen de una asignatura peculiar (reglas legales especiales) para
poder emplear de forma directa, en una posible laguna contractual o por omision de lo
pactado. Por lo tanto. Se deduce que es importante plasmar patrones que dentro de lo
posible proporcionen conocimiento acerca de las reglas que permitiran aplicar a los
contratos atipicos, que necesitan cierta regulacion legal especial, pero ello no significa que
estén desatendidos por el derecho. Siendo sinceros, mas alla de lo que estipula en el cédigo
civil en el art. 1353, no expresa con total precision que reglas deberian aplicar los contratos

atipicos.

El primer contexto es de las distintas contratas innominadas que contienen reglas
aceptadas socialmente. Hacemos referencia a las contratas atipicas con tipicidad social, son
los contratos, no obstante, carecen de materia especifica individual concedido legalmente,
sostienen una reglamentacion peculiar la cual se le otorga por algunas reglamentaciones

sociales y accesoriamente también por diversas fuentes del derecho.

1.3.3. Contrato de leasing
1.3.3.1. Concepto
Brugnago, D. (2006). Es una contrata por medio de la cual el propietario de ciertos
bienes, ya sea de diversas especies tanto como: inmuebles, enseres, maquinaria,
instalaciones, le confiere a un arrendador la posesion y la utilizacién de aquellos bienes a
favor de un cliente denominado arrendatario, entretanto por un lapso de tiempo establecido

con su respectivo canon acordado.

Lopez, F. (1994). En el contrato de locacion financiera (leasing financiero) las
partes pactan, que una le otorga el goce de algun bien pudiendo ser mueble o inmueble, a
la otra, pero con su respectivo canon en armadas, pero por un plazo establecido, asignando
en favor de él, la potestad de obtener la propiedad de dicho bien, cuando haya finalizado el

contrato a través de una retribucion pre-establecida.
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1.3.3.2. Naturaleza juridica

Duran, G. y Uribe, C. (2008). El surgimiento del leasing se sitGa al término del
siglo XIX, se da como una posible solucion para subvencionar a las empresas que estan
ligadas a la construccion de las vias del ferrocarril para poner determinadamente en bienes
de equipo, para la manufacturacién de Gran Bretafia e industria americanas, empero, su
etapa de mayor auge se provoca a raiz de la gran recesion econémica ocasionada por la
segunda guerra mundial. En aquel tiempo las compafias emplearan el leasing como un
patron para respaldar la disposicion de su equipamiento en vez de acogerse a un crédito

bancario o la clasica venta condicionada.

(Calegari, 2001, p. 14). El leasing como figura proveniente del sistema anglosajon,
sefiala que resulta dificil de captar por las clasificaciones consuetudinarias del derecho, lo
que puede ser explicado si se piensa que la conceptualizacion, aun en las ciencias, no es

totalmente independiente de las lenguas y de las culturas.

Alvarez, M. (2012). Frente a la naturaleza juridica de este contrato no existe
unanimidad: para algunos, es una combinacion de venta y arrendamiento, que conduce a
una remisién a las normas de dichos contratos; no obstante, nos apartamos de tal opinién al
estimar que se trata de un negocio dotado de individualidad y autonomia, creado por los
operadores negociables, que responde a claras necesidades econdmicas y financieras del
nuevo mundo del comercio, que si bien permite evocar el arrendamiento o la compraventa,

encuentra su razon de ser en su operacion integral.

1.3.3.3.  Leasing como arrendamiento
Buonocore, G (1990). Segun el criterio de los precursores de la tesis del
arrendamiento, tienen que escapar de la fantasia y empezar a indagar el leasing tal cual,
como se perfecciona en la vida cotidiana, dicese que se contempla, que el alma del nexo
contractual por la compafiia de leasing con la usuaria, esta dada en el intercambio del
otorgamiento temporal del goce del bien, asi como la retribucién de la contraparte, la que

se establece, pues, el motivo tradicional de la contrata de arrendamiento.

Vera, I. (2002). La individualidad contractualista del arrendamiento, no se va a
desvirtuar por que se incluyeron clausulas que lo constituyen como aquel arrendamiento
con motivo financiero, puesto que, la compra venta entre el que arrendador y el proveedor

de los bienes, establecen un vinculo legal independiente y diverso al del arrendamiento
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consumado entre el primero y el cliente-arrendatario. Sin embargo, la obtencion del bien
por una compafia de leasing se ha establecido simplemente por el arrendamiento, por
tratarse de una contrata de ejecucion- obtencion del bien, comprendido en el &mbito de otro

diferente como el arrendamiento financiero.

1.3.3.4.  Leasing como compraventa
Barreira, D. (1978). Por medio de la compafiia de leasing es la que transfiere tanto
el uso como goce de los bienes, pero el que lo toma es el usuario, al existir un convenio
correlacionado al bien ademéas al precio, agregandole a ello, el consentimiento de los

acordantes para celebrar una compraventa en cuotas.

1.3.3.5.  El leasing como operacidon de crédito

Abril, A. (2017). Se centra en el aspecto financiero de esta figura, resaltando su
vertiente crediticia, de manera que considera que la adquisicién por la sociedad de leasing
responde a un esquema de prestacion de garantia con base en un negocio fiduciario.
Aunque desde un plano econdmica, siendo la funcién del leasing prominentemente
financiera, dicho contrato contiene, segun jurisprudencia mayoritaria y doctrina, su propia
naturaleza juridica, autbnomamente del contrato de préstamo. Como argumentos, podemos
citar aquellas desemejanzas que hay por parte del leasing y como del préstamo, y es que,
en este Gltimo, como sefiala la jurisprudencia, no hay transmision del dominio, en
consecuencia, lo mas notable o trascendental, el motivo de su existencia de la contrata, es
percibir dinero, se subvenciona la compafiia, en tanto, es el leasing quien se respalda de

forma directa para adquirir el objeto.

Barreira, E. (1996). Se toma que por su naturaleza legal el leasing puede decirse
que se configura como un nuevo contrato innominado esta operacién, con su condicion de
independiente y atipico. Llegando a la conclusion que el leasing es una contrata para
financiacion, debido a lo cual, uno de los contratantes, o sea, la compafiia de leasing tiene
toda la obligacion a obtener, pero después a conceder a favor del acordante el uso de un
bien del capital. Seleccionada con anterioridad por aquella compafiia usuaria, pero a
cambio tiene pagar una contraprestacion periddica por esta, durante un plazo que han
establecido de manera contractual, que por lo general cabe la coincidencia tiene que ver la
vida util del bien subvencionado, donde se optaria por utilizar dicha opcion para la compra
haciendo el pago del valor residual acordado, aplazando o perfeccionando un contrato

nuevo, o en su defecto, devolver el bien.
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1.3.3.6.  El leasing como locacion venta
Rolin, S. (1974). Se sabe bien que el contrato leasing goza de una cualidad propia,
la cual es la opcion de compra de dicho bien, pero es de manera complementaria y adjunta,
por lo tanto, no varia las bases. Esta accion pudo ser confirmada al tener la posibilidad de
extender el tiempo de contrato, en vez de poder usar la citada opcion. Por lo opuesto, en la
locacion venta aprecia una intervencion de compra-venta finalizando contrato, pero ya lo

habian establecido las partes.

Leyva, J. (1997). El leasing es una contrata de financiacion debido a que uno de los
acordantes, la sociedad de leasing tiene la obligacion de obtener, pero posteriormente darlo
en uso cierto bien, por lo habitual es de capital, el cual fue seleccionado por la otra parte
con anticipacion, por otra parte, la compafiia usuaria, debe de hacer la cancelacion de un
canon a modo de contraprestacion. Por un lapso establecido, el cual encaja con la vida
eficaz del bien, al concluirse dicha contrata, tiene la potestad de ejecutar la opcion para
comprarla, cancelando el valor residual, extender o pactar una contrata nueva, o por lo

contrario restituir el bien.

1.3.3.7.  Elementos propios del contrato leasing
1.3.3.7.1. Opcion a compra
Borda, G. (1997). En referencia a la opcion de compra, la empresa usuaria adquiere
el derecho optar en aceptar o rechazar la pretension del bien manifestado por la compafiia
leasing. Por lo tanto, el contenido le faculta, comentan unos sobre el compromiso de venta
y otros de la opcién de comprar. Por la opcion de compra, califican cierto grupo, que es lo
apto con la sola manifestacion que resulta del pago residual pactado, mientras que otros, si

exigen la declaracién de voluntad expresa.

Coillot, J. (1974). Un requisito muy en particular del contrato de leasing, strictu
sensu, en conclusién, le confiere la suma importante especificidad, el hecho que el
arrendatario se obliga a dejar en libertad de apropiarse o rechazar el bien al culminar el
tiempo irrevocable de arrendamiento. Logicamente. El arrendatario tiene la facultad de
asentir el acuerdo o negarse hacerlo, al término de la contrata. La opcion esta en la
devolver o comprar el bien. Esta alternativa es cualidad sustancial que tiene el contrato de

leasing.
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1.3.3.7.2. Valor residual

Borda, G. (1997). EIl valor se define en razén al costo de compra menos la
desvalorizacion del producto en el uso, unido a ello el tiempo que transcurrié y la
innovacion tecnologica, sin embargo en algunos casos constituye otorgando un valor
simbdlico, es tedioso para poder establecer, porque tiene que ver desde el tiempo preciso
en que se hace la opcion (se toma en cuenta que méas cantidad de periodos pagados el valor
residual es menor) también el deterioro con el desfase del bien en la oportunidad que se
realiza el pago. Diversas tacticas son posibles: dejando su determinacién a voluntad de un
tercero, que se menciona con respecto a una cosa cierta o acorde con el valor del lapso al

realizar el pago.

1.3.3.7.3. Clases de bienes
Montoya, U y Montoya, H. (2006). Los bienes que se establecen en materia del
arrendamiento financiero son: aquellos bienes que son considerados de capital o bienes
como equipo (maquinaria, equipo, etc.), que tiene como propdsito intervenir al mejor
progreso 0 mejoria de la empresa. Sobre todo, son estos bienes lo que importa

esencialmente en su uso, sobre el de la propiedad.

Para que puedan ser considerados bienes en leasing tienen que seguir las

condiciones posteriores:

Bienes capaces de valoraciones econdmicas, también que sean bienes alienables,
por estar incluidos en el comercio, otro apartado es que sean determinables. Y por ultimo

que este recubierto por existencia real o concebible.

Buonocore, V. (1990). Tiene la tendencia a restringir los bienes equipo (teniendo
por suposicion que el cliente es un empresario) y dentro de ellos, al menos para el leasing
mobiliario, a los del desfasamiento rapido, confirmando, inclusive, que tienen que ser del
tipo de aquellos que no pertenecen ordinariamente habilitado en el marcado de locacién,
tan solo los que estan en venta. Ademas, tienen que ser bienes nuevos, no siendo el leasing

propicio para los bienes usados.
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1.3.3.8.  Clases de leasing
La clasificacion del leasing segun la finalidad, existen dos tipos, el operativo como

el financiero.
1.3.3.8.1. Leasing operativo

Montoya, U y Montoya, H. (2006). Tiene su definicion como el contrato debido
que la parte arrendadora, por lo general viene siendo el distribuidor o fabricante de alguna
material, es quien transfiere a un tercero denominado arrendatario, a que utilice pre-
estipulado y condicionado de un preciso tipo de bien, en contraprestacion el pago de un
monto de arriendo que se incluye tanto el financiamiento de la postura de disposicion del
equipo como del importe de capacitacion y reparacion, también incluye un lapso de tiempo
reducido (1 a 3 afos), se podria dejar sin efecto por el arrendatario en cualquier momento,
con su anticipada notificacion, quien mantiene todos los riesgos técnicos que acarrea la

intervencion.
1.3.3.8.2. Leasing financiero

Montoya, U y Montoya, H. (2006). Se le conoce como el hecho que una compafia
exclusiva que entrega en arrendamiento un bien de capital solicitado antes por un cliente y
que ha sido obtenido en mérito de aquella peticion, sometiéndose el arrendatario a realizar
el abono de cierto monto dinerario en cuotas por un periodo establecido y definitivo,
adjudicandose el costo de mantenimiento del contrato mas los riesgos, también goza del
derecho que al terminar el contrato podria tomar la decision de comprar el bien que
ocupado.

1.3.3.8.2.1.  Aparicion del leasing financiero

Duran, G. (2004). La forma de leasing financiero, se le reconoce este invento a
beneficio del sefior D.P. Boothe Jr., que por el afio 1952. Quien tenia su propia empresa de
productos comestibles pero era pequefia, ubicada en California, se dio el caso que
culminada la guerra con korea el ejército norteamericano, Solicitan una colosal cantidad de
productos, frente a la limitacion de no disponer con maquinaria que necesitaba para la
empaquetadura como su adecuacién, para ello contacta a diferentes personas, las cuales
distribuyen ciertas maquinarias, ellas le podrian transferir con cierto adeudo, al contabilizar
lo producido no solo cubrian gastos también dejaba generaba ingresos, al finalizar
calculando el Sr. Boothe Jr. Teniendo dicha alternativa de aplazar la etapa de utilizar el
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bien, reduciendo el valor el coste de la tasa inicial establecida o adquirirlo por menos valor,

al valor comercial del bien.

Mavila, D. (2003). Que por medio de la contrata leasing financiero, la compafia
que se denomina arrendadora, agencia financiera o empresa de arrendamiento financiero,
obtiene de una tercera persona, bienes establecidos previamente escogidos, una empresa
distinta, los cuales han sido pactados anteriormente tanto el costo como el modo de la
cancelacion. La sociedad arrendadora otorga bienes a fin de que los utilicen por un plazo
determinado, al cual se le llama plazo definitivo, que por lo general tiene mucha
coincidencia por la vida eficaz probable del activo, sabiendo que se asumen todos los

gastos, de seguro y riesgo a nombre del arrendatario.

1.3.3.9. Clausulas
1.3.3.9.1. Plazo del contrato

Lavalle, J. y Pinto, C. (1982). Por su esencia del contrato leasing hace que el tiempo
de la contrata se acerque a la vida eficiente o (til, que se estima para el bien en el lapso del
perfeccionamiento, ya que esto se da asi, porque el objeto juridico de la contrata es el
financiamiento del uso y goce de un equipo, el uso con el goce no se podra concebir mas
tiempo del que se establecid de vida Gtil del bien. Cabe afadir que la vida eficaz de un
instrumento, al tiempo de celebracién del contrato de leasing, se da como un supuesto,
podria no realizarse en la praxis, resultado que posteriormente el tiempo de vida podria

extenderse o se reduce por varios motivos.

Decreto Legislativo N° 299 (1984). Su plazo es establecido por los pactantes

inmersos en el contrato, aunque en algunos casos la ley lo determina.

Superintendencia de Banca y Seguros (1987). En su circular NB-1763-87, ha
establecido que el plazo minimo del contrato de arrendamiento financiero siendo para

viene muebles de 03 afios, pero en bienes inmuebles de 05 afios.
1.3.3.9.2. Ejecucion

Buonocore, V. (1990). La sociedad de leasing adquiere del proveedor la propiedad
del equipo con las caracteristicas requeridas por el usuario, sin embargo, corresponde al

proveedor entregar el bien al usurario, en la fecha, lugar y modo convenido, extendiendo el
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usuario al momento de recepcionar el bien un documento en donde expresa Su

conformidad con el equipo.

Lopez, F. (1994). La entrega queda formalizada mediante un acta de recepcion,
firmada por el destinatario del material y que la compafiia de leasing exige al proveedor
con el fin de constatar que las especificaciones del material de arriendo coincidan con las
convenidas. Una vez cumplida esta instancia, se puede decir que se inicia la ejecucion del

contrato de leasing.
1.3.3.9.3. Perfeccionamiento del contrato

Decreto Legislativo N° 299 (1984). Para su perfeccionamiento se da con la sola
suscripcion, el que en algunas legislaciones requiere que eleve a escritura publica, como es
el caso de la legislacion peruana, el que es materia de inscripcion el registro pablico. Sin el
registro el contrato origina efecto entre los contratantes, mas no frente a tercero para lo

cual se requiere el registro.
1.3.3.9.4. Conclusion del contrato

Martin, J. (1972). En el propio contrato existen acciones muy ajenas a él, pudiendo
ocasionar que se deje sin efecto, tales como la fusion, disolucion, modificacion de la
empresa que es denominada cliente, también el fallecimiento del empresario-beneficiario,

suspension de pagos o quiebra del arrendatario.

1.3.4. Contrato de Factoring
1.3.4.1.  Antecedentes

Roca, J. (1977). Referentemente al objeto de estudio, el mas remoto antecedente se
situaria en el siglo XVIII, por la actividad que desarrollaban los Selling Agent,
trabajadores de las compafiias textiles britanicas, especificamente de la Blackwell Ball de

Londres, que tenia mercado en las American colonies.

Arias-Schreiber, M. (1996). Las compafiias inglesas, viéndose en la necesidad de
conquistar nuevos mercados que el imperio le proponia en las colonias, se aventajaron en
los puertos primordiales, con cierto de personal que denominaron factor, que se ocupaba de
colocar productos. Con mayor constancia del trato y con mayores conocimientos acerca del
empleo, mas adelante concedia créditos a los individuos que obtenian bienes que eran

enviados desde la Metrépoli, donde se hacia el giro total del costo, generando dinero para
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su beneficio por medio de la financiacion que sostenian al conceder el crédito para la

compra.

Bescdn, M. (1990). Para agregar a las diversas teorias sobre la fuente donde origina
el factoring se tendria que aludir a la que alega que el antecedente més antiguo de esta
reciente institucion contractual es la labor de los commanditari italianos, que ejercia de
asegurador y financistas de las transacciones mercantiles efectuadas por los viajeros,

obteniendo cierta parte de los ingresos como de egresos.
1.3.4.2.  Evolucion Histérica

Walker, M. (2001). Al finalizar la década del cincuenta, el factoring logro obtener
su propia entidad como contrata y es insertado por los organismos de crédito de estados
unidos también en varios paises del occidente europeo, donde se empieza con la creacion
de empresas factoring. Ante esto se debe consignar que dada su origen en un principio no
se busca que tenga una configuracién bancaria. Pero de tal forma otros innecesariamente se
vieron formalizados al interior de la estructura bancaria y como pudo ser posible esa
desnaturalizacion de le figura, por nuestro derecho positivo logro convertirlo en parte del

sistema controlado por el ente supremo SBS.

Leyva, (1999). El colonial factoring, es al factor quien ejercia la funcion de
repartidor o selling agent para el facturado. Recalcando a esta forma como el precedente
méas antiguo de dicha contrata por el siglo XVIII, siendo que compafiias inglesas
necesitaban apoderarse de mercados virgenes que se presentaban en las colonias del reino,
se anticiparon en los puertos primordiales de embarque, trabajadores denominados como
factores, los cuales se encomendaba colocar productos generando ganancias con el crédito

asignado a los clientes, girando el monto total en beneficios de las empresas afiliadas.

Labianca, M. (1994). EIl factoring old line, su funcién en las compafiias factoring,
se encuentra restringida por adquirir aquellos créditos de las empresas factoradas,
adjudicandose dicho riesgo de falta de liquidez o incumplimiento de propietarios de esos
titulos. El argumento legal de esta accion radica en una entrega crediticia, por ende, la
sociedad de factoring brinda como prestaciones para la financiacion, conocimientos de

mercado, entre otros.
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Weston, J. (1993). New Line factoring: Como sistema nuevo se incorporaron
cantidad de clausulas y servicios complementarios al contrato en el mercado americano,
ejemplo de ello es el: con o sin notificacion, alude al permiso del cedente para la compariia
de factores teniendo que avisar al deudor por la deuda pendiente que tiene fue vendida,
factoring sin financiamiento, para este caso no se adelanta ningn importe por la cesion de
crédito, més bien sera abonado al culminar el plazo (apartando si es que se logra cobrar o

no), factoring con financiamiento, siendo el caso que se anticipa el importe del crédito, etc.
1.3.4.3. Concepto

Arrubla, J. (1998). El contrato de factoring se el acuerdo a través del cual, una
compafiia comercial que se le denominada cliente, pacta con una empresa bancaria a quien
denominan como empresa de facturacion, siendo que esta le brinda un conglomerado de
servicios en el cual comprende primordialmente la financiacion de créditos para sus
usuarios, comprometiéndose por las contingencias del cobro, pero a accediendo por una

retribucion.

Bonivento, J. (2005). Es aquel que por medio del cual una compafiia especializada
se obliga a obtener en un tiempo fijado, ciertos créditos de una sociedad que surge de su
giro de negocio propio, pero a su vez, los traspasa responsabilizandose de los resultados de
la cobranza, pero a manea de contraprestacion se le da una comision sobre el cobro o solo

de la suma de dinero que adelante o un monto en general.

Rodriguez, J. (1999). En el contrato de factoring su ejecucion consiste en transferir
la deuda que se negocid del titular a un factor, quien es el encargado de realizar el cobro y
también garantiza el favorable resultado del trabajo, incluso en el suceso de incurrir en
morosidad temporal o continua del deudor, a cambio del cobro de los gastos por la

intervencion.

Farina, J. (2005). El término factus quiere decir el que hace algo. Factor en ingles
corresponde al apoderado, entonces se puede afirmar que el termino ingles factoring esta
tomado de factor, agrega la RAE que factoraje se define como ocupacion o encargo del
factor, seria ayudante del negociante toma la decision de autorizar para poder negociar a
favor y por cuenta del proponente para colaborarle en los negocios. Por eso es que el
contrato factoring se fundamente en la asistencia empresarial. Por lo cual, el objeto que

posee la agencia financiera que se le denomina factor, es la obtencion de nuevos clientes,
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también de aquellos créditos de los que ejercen como titulares en contra de los
adquisidores como de los adeudos avalando esa negociacién y brindan servicio de

contabilidad, estudios de mercado, investigando a los clientes, orientando e informando.

Martin, M. (2009). El contrato de factoring se establece en el momento que los
derechos de cobro producidos por las ventas que se han realizado por compafiia a sus
usuarios se transfieren a sociedades especializadas denominada factor y obtener el
anticipos de dinero sobre los mismos, o sea, hace una vinculo contractual, sobre la cual, el
cliente traspasa al factor sus créditos, responsabilizandose por la gestion, recaudar y
contabilizar los créditos que le cedieron percibiendo una comisién por el servicio brindado,

que se descontara del importe de los créditos que han sido cobrados.

Lisoprawski, S. y Gerscovich, C. (1997). Es la accion que realiza un empresario al
transmitir, exclusivamente o no, los créditos de cara a terceros que obtiene a modo del
resultado de su laboral comercial, a un factor, por lo tanto, a este se le confiara la diligencia
y contabilidad de dichos créditos, siendo capaz de adjudicarse el riesgo de que no cuenten
con dinero los adeudos de la carpeta de créditos cedidos, de esta manera el traslado de
dichos créditos por medio de la anticipacion de ellos a beneficio de su cliente, prestacion
que se desarrolla a través de una contraprestacion econémica que le da el cliente, pudiendo
ser el interés o una comision, en beneficio del factor. Exhortamos que ostenta como

caracteristicas, el triple objetivo del factoring: garantizar, gestionar y financiar.
1.3.4.4. Clases de factoring

Weston, F. (1995) El factoring cuenta con una clasificacién y una estructura

bastante compleja de tipos y subtipos, el cual se clasifican de la siguiente manera:
1.3.4.4.1. Factoring con financiacion

El factorado recibe del factor el abono inmediatamente de los créditos entregados,
donde el factor integra en la cuenta del usuario el costo de los créditos, y el factor, adquiere
el derecho de recibir los intereses moratorios que se ocasione del plazo convenido para el

reintegro total de créditos.
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1.3.4.4.2. Factoring sin financiacion

El servicio principal en esta clasificacion de factoring no es Unicamente la de
financiar, sino la favorecer en varios servicios que realiza el factor, y las facturas son

abonadas por el factor en diferentes plazos de vencimiento, para ser mas expreso.
1.3.4.4.3. Factoring tradicional

Aqui el deber primordial y sustancial es la captacion de los créditos en favor del factor,
abandonando a interponer algan recurso en contra del factorado, y complementario otras

formas de servir o asesoria circunstancial.
1.3.4.4.4. Factoring ampliado

El factor contrae la postura de un financiero, por este motivo se responsabiliza a
prestarle un conglomerado de consultoria y asistencias financieras, con beneficios de la

futura financiacion de créditos.
1.3.4.4.5. Factoring con notificacion

Se produce al momento que los deudores conocen al factor de modo que le
traspasaran el crédito, el factorado notifica a la totalidad de compradores, no solo de forma
genérica, sino especifica, en cada factura, en que incorpora una clausula que acondiciona,
en resumen, el crédito tiene que ser abonado al factor, y el factorado no se le permite

recibir algin pago de manera directa.
1.3.4.4.6. Factoring sin notificacion

El factorado no se toma el tiempo de informar a los clientes sobre el contrato
existente entre este y un factor, forzando a los clientes que abone los créditos directo con
él, para que rapidamente este le expida al factor, quien Gnicamente se obliga a correr los
riesgos financieros encima de la falta de dinero del deudor, también de ejecutar las

pertinentes indagaciones comerciales del posible deudor, y respaldar a este.

1.3.45. Elementos del contrato
1.3.4.5.1. Elementos Personales

1.3.4.9.1.1 La empresa factoring

Walde, V. (1997). La sociedad de factoring se instaura como un elemento personal

del contrato. Conforme a ley peruana, las empresas formadas exclusivamente para efectuar
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operaciones de factoring, siendo las Unicas en poder hacerlo, ademés se adicionaron
algunas empresas bancarios y financieras. Para poder realizar operaciones tienen que estar

autorizadas por la SBS, ademas de integrar el sistema financiero nacional.

Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de la
Superintendencia de Banca y Seguros (1996). En su articulo 282 inciso 8, determina a la
empresa de factoring como aquella por su especializacion radica en la obtencion de titulos
valores, facturas conformadas y por lo general diversos valores mobiliarios que representan

deuda.

Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgéanica de la
Superintendencia de Banca y Seguros (1996). Detalla en el articulo 221. Las empresas que
se sitlen bajo la supervision de la Superintendencia de Banca y Seguros, podrén realizar
las operaciones y servicios, entre ellas operaciones de factoring. Dichas operaciones las
pueden realizar directamente a través de empresas constituidas para realizar este tipo de

operaciones o por intermedio de empresas bancadas o financieras o de sus subsidiarias.
1.3.4.9.1.2 El cliente

Franco, C. (2013). Es toda aquella persona natural tanto como juridica, por el éxito
en su actividad, computa con un capacidad trascendental de documentos que representan
ventas y llega la compafiia de factoring para poder calificar su carpeta para cobros, su
método de vender y necesita de informacion comercial de los usuarios, también rota la
carpeta de clientes, e informacion acerca de relacion de deudas e hipotecas de sus clientes
0 de la misma empresa, de este modo las examenes al mercado para poder colocar sus
productos, etc. es la cualidad significativa del empresario, como persona natural tanto
juridica.

Resolucion S.B.S. N° 1021 (1998). Los deudores del cliente no integran el contrato,
pero son sujetos colaterales, teniendo que notificar la cesién de los créditos o crédito, con
la finalidad de saldar las facturas. Al respecto, el art. 4 del reglamento sefiala para
efectuarse se debe dar a conocer a los deudores, o que, por su naturaleza del mecanismo
obtenido, sobra dar de conocimiento. Agrega la norma que se presumira que los deudores
conocen del factoring cuando se evidencie que se recibié alguna notificacion o por medio

de distinta forma se evidencie indudablemente el conocimiento de ella.
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Montoya, U. y Montoya H. (2006). En todo caso el conocimiento del deudor no es
necesario para la validez de la cesion, pues ésta puede llevarse a cabo sin este requisito. La
necesidad, de notificar al deudor no tiene otra finalidad que la de lograr el conocimiento
del deudor de la mutacion patrimonial operada, esto es, de la cesién del crédito, pero no

tiene el efecto de una eficacia consultiva.
1.3.4.9.1.3 El deudor cedido

Castellares, R. (1993). Hace referencia a este elemento como el tercero, para poder
reconocer a los individuos que han sido imposibilitados de participar de manera directa en
la contrata, pero aun han podido resistir las secuelas del mismo por lo que son sujetos
pasivos de un vinculo legal obligacional. Las consecuencias de la contrata incurren en
ellos, en la dimension que son deudores inmediatos del cliente, tal nombre se expide en los
documentos de recaudacion y que es objeto de una anticipada calificacioén de su capacidad
de crédito por el factor y asi lograr pactar con el cliente, que se conforma como parte de la
contrata de factoring. Resulta interesante, desde otro angulo, fecundar si la condicion de

deudor cedido le atribuye derechos en razon a su condicion de deudor.

Resolucién S.B.S. N° 1021 (1998). En su articulo 4, manifiesta que se obliga a dar a
conocer la operacion de factoring al deudor cedido, por su naturaleza del mecanismo
obtenido, sobra dar de conocimiento, poniéndose en el caso de los titulos valores cuya ley

de circulacién sea el endoso.

1.3.4.6. Elementos materiales
1.3.4.6.1. De los instrumentos

La resolucion S.B.S. N° 1021 (1998). Manifiesta que los documentos tienen que
contener crédito, como facturas, facturas conformadas y titulos valores que representan
deuda. En el articulo 2, pueden materializarse en facturas, facturas conformadas y titulos
valores representativos de deuda, asi como los sefiala la ley y reglamentacién de la materia.
Aguellos mecanismos se traspasan por medio del endoso o por distinta forma que posibilite
el traspaso de la propiedad al factor conforme a la legislacion de la materia, la transmision
del total de los derechos complementarios, salvo pacto en contrario.
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1.3.4.6.1.1. La factura conformada

Montoya, U. y Montoya H. (2006). Merece especial comentario que uno de los
instrumentos sea la factura conformada, dado las caracteristicas recogidos por la Ley de
Titulos Valores en el Peru, hacen de dicho instrumento una herramienta importante para las
transacciones comerciales, pues dicho documento se emite a manera de duplicado de

factura comercial y denota la conformidad de la entrega de la mercaderia.

La resolucion S.B.S. N° 1021 (1998). Establece en su el articulo 2, que dentro de
las limitaciones a los instrumentos que contienen crédito; encontramos que las operaciones
de factoring no se efectuaran con mecanismos que estén vencidos o producto de
operaciones de financiamiento con compafias del sistema financiero. No obstante, admite
como instrumento de este contrato a los titulos de crédito como las facturas, facturas
conformadas, letras, pagarés, etc. Cabe entonces especificar la manera que se transmiten
estos titulos. La factura conformada esta aparejada de mérito ejecutivo, y puede ser

transmitida mediante endoso.

Ley que promueve el financiamiento a través de la factura conformada (2004).
Modifico la regulacion de la factura conformada y elimino la posibilidad de constituir
garantia prendaria sobre los bienes descritos en la factura conformada, quedando este
instrumento cefiido a la probanza de la entrega de la mercaderia contenida en el mismo
titulo. Es decir, una forma de evitar las dilaciones que conlleva la probanza de le entrega de

la mercaderia mediante la guia de remision de la mercaderia.
1.3.4.7.  Funcion econémica

Bergel, S. y Paolantonio, M. (1997). Permite su concepcion como un instrumento
principal de financiamiento, por la cual un grupo o una carpeta de créditos vigentes o
futuras conceden a su titular adquirir recursos econémicos de un tercero comunmente una

agencia financiera o sociedad factoring.

Vasquez, R. (1999). Su empleo en el entorno de las pequefias compafiias es bien
visto en la magnitud que al incluir que se presten el servicio de financiamiento también se
ofrece un servicio de informacién de seleccion de clientela, que acarrea mucha importancia

para este sector de la economia.
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1.3.4.8. Conclusién del contrato

Arias-Schreiber, M. (1996). En el contrato de factoring tiene maneras de
extinguirse sea por motivos naturales o normales: porque se acabd el plazo, fenecimiento
de la persona natural, etc. al igual que las anormales, como son el quebrantamiento de las
obligaciones aceptadas, disolviéndose una las compafiias o cuando se declaran en banca

rota.

1.3.5. Contrato Underwriting
1.3.5.1.  Antecedentes

Avrias-Schreiber, M. (1996). Concerniente al vigente contrato que, durante el siglo
XIX, y en sincronia del incremento de las gigantescas compafiias industriales, florecié la
oportunidad para solicitar algun crédito del pablico, los que hacian esto son las compafiias
que se especializaron para dedicarse al fomento de titulos valores y a buscar también
colocar los mismos titulos entre personas que integran el publico de inversionistas. Esto
requeria, por su puesto, un amplio discernimiento del mercado capital, lo que lleva a
nuestro moderado comprender nos demuestra que es una variable de cambiar de forma

indirecta a una compafiia de cualquier porte es una pseudo SAA.

Vidal, L. (1990). El vocablo underwriting no es indicativo de las operaciones que se
incluyen bajo este concepto. Por otro lado, se usa para diferenciar el procedimiento del
cual un garantizador, toma para si un riesgo o0 en otros términos expide una pdliza de
seguro, desde otro punto de vista, lo utilizan para escoger un acuerdo de afiliacion o
colocacion de valores con particularidades propias; pues se trata de dos significados
perfectamente diferentes, la primera vinculada con la accion para poder asegurar y la
segunda con el entorno financiero y mercantil. Sin embargo, distincion implantada, se
considera que le contrato financiero de underwriting conserva su esencia original en
relacion al seguro, al cual se describe que se responsabiliza con respaldar el excelente
resultado en la emision por medio de la cobertura del riesgo de no realizar la colocacion en

sus variadas maneras.
1.3.5.2.  Concepto

Arrubla, J. (2004). Se celebra entre la agencia financiera y una sociedad mercantil,
la primera se ve obligada a prefinanciar, siendo solido o no, titulos valores que fueron

emitidos por la ultima, para asi luego poder colocarlos entre el publico, permitiendo
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también la forma en la cual, no se hace cargo del prefinanciamiento, sino que, hace su

mejor trabajo para conseguir colocacion de los valores.

Martorell, E. (1993). El contrato de underwriting a manera de una herramienta
juridica que posibilita orientar la colaboracion financiera que se requiere, de modo que la
suscripcion de titulos-valores expedidos por la sociedad emisora favorecida, a favor de

terceros interesados.

Hundskopf, O. (1989). Se basa de un contrato que ha sido celebrado entre una
compafiia o intermediario bancarios que se le denomina underwriter con alguna entidad,
compafiia o institucion dedicada a emitir valores mobiliarios, debido a lo cual es el
primero quien se obliga prefinanciar a la segunda, no en su totalidad los recurso que van a
adquirir como consecuencia de su colocacion y responsabilizandose de fomentar, para asi
colocar ciertos valores al mercado principal, asegurando el total o de parcialmente la dicha
suscripcién por aquellos inversores, que se encuentren en el lapso preestablecido, pero se
responsabiliza de obtener en firme, de todos los valores que no pudieron ser colocados, al

culminar dicho periodo.

Avrias-Schreiber, M. (1996). Lo denomina como aquel contrato que sirve para emitir
y colocar los valores y encima de €él, mantiene que es un contrato de origen financiero, en
calidad del cual una compafiia admite la calidad de emisora de titulos valores, le confia a
otra, por lo general a una casa bancaria o una agencia financiera, para que las coloque en el
mercado, interviniendo como mediador y si quisiera hasta garantizando la negociacion, de

ser el caso.

Figueroa, H. (2000). Es una contrata sinalagmatica, innominado, no formal,
consensuado, el cual se celebra por un intermediario financiero o una entidad que se le
denomina underwriter con una empresa u organizacion que emite valores mobiliarios,
siendo el primero el que se ve obligado a pre-subvencionar al segundo, en su totalidad o
parcialmente, aquellos recursos que obtendran segin lo que resulte al colocar en el
mercado los valores mobiliarios, responsabilizandose con ellos, la garantia absoluta o
parcialmente de las suscripciones por los inversores en el marco del tiempo establecido,
pero comprometido de obtener en firme, cierto monto de los valores que no lograron ser

colocados al concluir el tiempo.
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1.3.5.3.  Objeto de las prestaciones

Arrubla, J. (2004). Muestra que los titulos valores acceden a la estructura del
mercado capitalista, el cual a su vez diferencia a los mercados de dinero y capital. Al
mercado de dinero asisten los que es disponibilidad de bienes temporales de toda la
colectividad y en regularizacion se elabora, a su vez, por las organizaciones que interponen
adentro de este mercado, cuales son las casas bancarias comerciales y las agencias
financieras, estos recursos son adecuados basicamente para saciar las necesidades de

consumo, estos se colocan a corto plazo.
1.35.4. Funcién econémica

Montoya, U. y Montoya, H. (2006). El contrato de underwriting establece una
herramienta de financiamiento, que se utiliza de forma apresurada y fiable en busca de
incrementar dicho capital social de una corporacion. De esta manera opera el consorcio
underwriter prefinancia la emision de valores mobiliarios con la obtencion en firme de las
acciones o bonos, a un monto establecido, adjudicarse el riesgo al colocar los titulos, y no
cabe la posibilidad de hacerlo de manera distinta, sino nos encontrariamos ante una

contrata de mandato mercantil.

Resulta de trascendencia sustancial para darle vida al contrato de underwriting la
oferta del mercado primario, por cuanto sin la existencia de aquella operacién de

adquisicion y posterior colocacion (underwriting) no serian viables.

1.3.5.4.1. Medio en el que se desarrolla el contrato de

underwriting

Castillo, G. (2005). La colocacion del valor (accion societaria o bono entre otros),
debe corresponder a una emision primaria para que pueda darse el contrato de
underwriting, pues en el mercado secundario no operan los contratos de underwriting. Con
cierta dificultad podran operar en el mercado primario de oferta privada, pues la regulacion

esta orientada al mercado primario de oferta publica.

Beltran, E. (2012). Es importante tener claro que el contrato, u operacion

denominada underwriting, se desarrolla en un escenario de economia de libre mercado,
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dentro del denominado mercado financiero, mas especificamente en el mercado de valores

y a su vez dentro del segmento denominado mercado primario de valores.

Se constituye en un elemento trascendental del mercado financiero, en el que las
empresas intercambian instrumentos financieros. Dentro del mercado de valores existen

dos tipos de mercados: primario y secundario.
1.3.5.4.2. Segmentos del mercado de valores

Por el tipo de colocaciones, el mercado de valores se divide en mercado primario y

secundario.
1.3.5.4.2.1. Mercado primario

Garagundo, A. (2012). En el mercado primario las compafiias que necesitan
financiacion se apoya en el publico para exponer un plan para invertir que desean realizar y
en el cual urgen de recursos, segin sea la situacién, gestionan que se le facilite dinero o
asociarse con ellos para asi ejecutar el negocio. Obviamente lo que se invierte esta

debidamente representada en valores mobiliarios

Ley Del Mercado De Valores (2002), como establece en el articulo 53, la oferta
publica primaria, Es cuando los valores recién salen a mercado que emiten las personas
juridicas

1.3.5.4.2.2. Mercado secundario

Rosales, J. (2012). En el mercado secundario él cuenta con un activo o valor
mobiliario, pretenda desprenderse de su propiedad en lugar una suma dineraria. Siendo su
ejemplo mas tipico la transferencia en la bolsa de valores. Es la estructura tradicional,

dichos recursos los recibe el inversionista, mas no la empresa.

Ley Del Mercado De Valores (2002), como establece en su articulo 64, que la
oferta publica secundaria, es la que tiene como finalidad de traspasar los valores que
previamente han sido emitidos y colocados. Las que configuran este tipo de ofertas

publicas, estan aquellas: de adquisicion, de compra, de venta e intercambio.
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1.3.5.4.3. Operaciones de underwriting
La operacion de underwriting puede ser dividida en tres aspectos:
1.3.5.4.3.1.  Actos preparatorios

Linares, S. (1970). La sociedad emisora, debe brindar toda la informacion
financiera requerida por el underwriter, ya sea los estados financieros (llamese balance
general, flujos de efectivo, estado de resultado, etc.). Asimismo, el underwriter debe
brindar en esta etapa asesoria técnica y especializacion sobre su viabilidad para la emision,
ya sea en cuanto a las caracteristicas de los titulos que se emitiran, el importe de la oferta 'y

costo de cada instrumento.
1.35.4.3.2. Celebracién del contrato

Ghersi, C. (1990). Las partes deben establecer las estipulaciones generales para
ejecutar la operacion, ya sea en la adquisicién como en la colocacién. Asimismo, deben
indicar la modalidad de underwriting, que puede ser en firme (que es el denominado
propiamente underwriting). En esta etapa debe sefialarse el plazo de la adquisicion y
colocacidn, asi como los destinatarios de la posterior colocacion. Finalmente, las partes
deben fijar las caracteristicas de los titulos que se emitiran, el importe de la operacion

(normalmente sumas significativas) y el precio de los valores mobiliarios a emitirse.
1.3.5.4.3.3.  Ejecucion del contrato

Serrano, J. (2016). En esta etapa la sociedad emisora procedera a emitir los titulos
de acuerdo a lo pactado y al proyecto de inversion elaborado en coordinacion con el
estructurador. Asimismo, la sociedad emisora debe cumplir con redactar los documentos
necesarios para el lanzamiento de la oferta; cabe indicar que luego de la colocacion,

generalmente, el underwriter continla asesorando a la sociedad emisora.

Arrubla, J. (1992). El underwriter tendra que cumplir una serie de prestaciones a las
gue se ha obligado, entre las que podemos sefialar la redaccién de todos los documentos
necesarios para el lanzamiento de cada una de las emisiones y la preparacion de las
presentaciones a las entidades competentes o la elaboracion de la estrategia comercial de
colocacion e implementarla, si la modalidad del underwriting es en firme o no en firme. En
caso la modalidad escogida fuera la de mejor esfuerzo, las obligaciones del underwriter se

limitarian a la colaboracion y asesoramiento en las actividades antes mencionadas.
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1.3.5.,5. Elementos del contrato
1.3.5.5.1. Elementos personales

1.355.1.1. Lasociedad emisora

Avendano, J. (2000). Es la empresa que busca si se le pueda financiar por medio del
mercado de valores mobiliarios, esencialmente las camparias emisoras tienen que calificar
conforme a los importes relevantes para emitir los valores negociables comerciable, poseer
los estados financieros auditados, con disponibilidad de a divulgar informacion al mercado
con la finalidad de mantener el mercado lo més transparente, gozar de un grupo gerencial
de evidenciada suficiencia y mostrar el progreso del negocio, evolucion y resultados

historicos.

Ley General de Sociedades (1997). En su articulo 249. Indica que la Compafiia
emisora tendria que adecuarse al modo de sociedad an6nima abierta, en lo que concierne a
los valores negociables que estén inmersos para una oferta publica. Ademas, la entidad
emisora de valores negociables tiene que inscribirse en el Registro Publico del Mercado de

Valores.
1.355.1.2. El Underwriter

Arias-Schreiber, M. (1995). Es la entidad que obtiene en firme o asumird la
responsabilidad de colocar los valores comerciables en el mercado primario de valores.
Para ello se tendria que ser autorizada para gestionar en ese mercado como resultado de
adquirir en firme para luego colocar los valores emitidos por la empresa emisora, 0
arriesgarse en colocarlos hacia el mercado, con una respectiva comision. Esta compafiia
para efectuar sus actividades de intermediacién financiera o del mercado de capitales, debe

gozar de una autorizacion, ademas de tener todo lo que se requiere en el marco de la ley.
1.3.5.5.2. Elemento real del contrato

Ruiz, G. (2015). Los valores negociables vienen siendo materia y objeto de
colocacion, tanto como desmaterializados o materializados, y particularmente a los que se
le denomina asi, por el reglamento especializado. Asi, debe entenderse aquellos elementos
reales, los bonos, las acciones, las obligaciones y los titulo valores o desmaterializados que

se les incluya en el rango de valores negociables estipulados en la Ley de Titulos Valores.
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Ley de Titulos Valores (2000). Como menciona en el articulo 255, Se consideran
valores mobiliarios a todos ellos que se emitieron una manera masiva o colectiva, con
peculiaridades analdgicas o no en acerca de las obligaciones como derechos que producen,
y teniendo la posibilidad de unirlas por categoria y series como es el caso de acciones

emitidas por alguna sociedad anénima o los bonos u obligaciones.

Araya, C. (1989). En la manga de caracteristicas de los valores, que tienen libertad
para negociarse, ya sea en privado o por oferta publica, por intermedio de instrumentos
concentrados de comercializacion respectivas o externa a ellos, analizando la
reglamentacion de la materia, y pudiendo emitirse en titulos o por medio de registro en
cuenta. La ley del mercado de valores permite la conversion del derecho de anotacion en

cuenta a titulo y viceversa.
1.3.5.6. Modalidades del contrato

Berdugo, J. (2013). El contrato underwriting en firme: en si se basa cuando el
underwriter obtiene completamente o la fraccion de una emision de valores, para
posteriormente colocarla en el publico, comprometiéndose contraer los riesgos, el
underwriting en firme es la manera mas tentadora y fiable para la emisora, es por ella que
el underwriter o colocador adquiere el integro o fraccion de la emision de los titulos
valores, por la cantidad y realizandolo en el plazo establecido, obteniendo, en efecto, el
riesgo de la colocacion, lo cual implica que la colocadora tiene completa capacidad de
financiar, pues se sabe que en esencia le esta protegiendo al emisor la colocacién de los

valores.
1.3.5.6.1. Colocacién en firme

Benélbaz, H. y Coll, O. (1994). Radica en la obtencion del underwriter en el total o
de cierta parte de los titulos emitidos por la compafiia contratante. En relacion con eso, en
el momeno que el underwriter registre aquellos titulos, el importe por esa suscripcion es
cobrada de inmediato por la entidad contatante, la cual no se impacienta por la tactica de

colocacion de los titulos.
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1.3.5.6.2. Colocacién no firme

Miranda, E. y Zarate, M. (2004). En esta modalidad el underwriter se
responsabiliza por tratar de colocar en el marcado de titulos, pero el que asume el riesgo y
cuenta es el emisor, en cuyo caso, al no haber una prefinanciacion conjunta, seria un

contrato de corretaje.
1.3.5.6.3. De garantia

Hundskopf, O. (1998). El Underwriter se responsabiliza en colocar la emision por
un plazo establecido, ademas garantiza la obtencion del saldo que no se colocé dentro del

plazo. Al termino del proceso, la emisora, tendra el dinero que pretendia.
1.3.5.6.4. Mejor esfuerzo

Bonfanti, M. (1989). El underwriter Se responsabiliza en colocar los titulos
ejerciendo su mayor esfuerzo en el plazo establecido, pero no se adjudica alguna
contingencia por la operacion, por esta razon es beneficioso decretar un plazo para la
colocacion ademas de resultado. También se podria acordar que la colocacion sea todo o
nada, en ese caso la emisora Unicamente venderia cuando el underwriter coloque los
titulos, la emision. En otras palabras, el esfuerzo se da en la colocacion de la totalidad de la
emisién, mas no aceptar o asentir en una colocacion parcial de los valores, hecho que

perjudicara el valor en el mercado.
1.3.5.7.  Extincién del contrato

Montoya, U. y Montoya, H. (2006). Se expande de dos maneras: la primera que es
la forma natural, que aprecia al contrato propiamente dicho, como el cumplimiento del
tiempo, el carécter de clausula resolutoria, también el convenio que se da entre las partes,
pero con la condicion de que no haya iniciado la ejecucion del contrato, con los oportunos
inversionistas o razones analogas: y la forma anémala que se obtiene cuando existe
omisiéon de la prestacion por alguna de las partes, en el supuesto de que exista dolo,

negligencia, caso fortuito o fuerza mayor.
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1.3.6. Contrato de tarjeta de Créditos
1.3.6.1.  Concepto

Ghersi, C. y Weingarten, C. (2007). La define a la tarjeta de credito de manera mas
entendible, sefialando como aquella que una compafiia especializada entabla con el cliente
abrir una linea de crédito para su beneficio, con el total objetivo que con ella puede
contraer bienes y servicios en establecimientos fijados, debido a lo cual, la empresa ha

convenido cierta comision respectivamente.

Marifio, A. (2008). La tarjeta de crédito es parte de una manera que, para pagar las
obligaciones de dar un monto de dinero, cuya actividad necesita de una estructura
constituida por los contratos de emisidn, que se han celebrado el emitente y el cliente, con
la aprobacion de dicha tarjeta, celebrada tanto por el emisor como por proveedores o
empresas adheridos.

Por medio de este contrato, la compafiia otorga una cuenta con crédito para el
titular en un lapso establecido, ya que se emite la respectiva tarjeta, con la sola finalidad
que el usuario obtenga bienes y pueda acceder a los servicios de las entidades afiliadas la
cuales lo abastecen, en cuestion de requerirlo, y asi aceptarlo la empresa emitente, poder
utilizar de la prestacion de disponer de efectivo y otro tipo de asistencia vinculada, dentro
del limite y estipulaciones acordadas, viéndose obligada, en abonar a las empresas
emisoras de la tarjeta, el valor tanto de bienes como de servicios utilizados ademas cargos
extras, como se acordo en las estipulaciones del pertinente contrato. (Resolucion SBS N°
271-2000 del 23 de abril del 2000).

Mufioz, A. (1981). Una contrata complicada de particularidades inherentes, que
implanta un vinculo triangular entre adquiriente, una empresa de bienes y servicios y la
casa bancaria, permitiendo al primero, adquirir tanto bienes como servicios, de los cuales
ofrece el segundo, por medio de una propuesta antes manifestada a la sociedad que emite
para poder cancelar el monto de cada adquisicion por un lapso otorgado por el ultimo,
quien se ocupara en delante de lo adeudado el cual tiene que realizar el pago de inmediato
al vendedor, precedente reduccién de aquellas comisiones se han plasmado entre

acordantes por aproximacién de dicha demanda.
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Farina, J. (1994). A la tarjeta de crédito se le denomina como documento
nominativo, legal, intransmisible, teniendo como objeto conferirles a los clientes para
favorecerse, de aquellas comodidades de abono acordadas por el emisor con aquello que
resulta de la contrata concretada por este con el abastecedor del servicio como el bien
solicitado por este. La compafiia que emite la tarjeta determina con el suscrito, para su
apertura una linea de crédito a favor del usuario, y asi pueda beneficiarse de las compafiias
afiliadas que ofrecen tanto bienes como servicios, a su vez, la compafiia tiene negociado su
pertinente porcentaje. La tarjeta de crédito que ha sido expedida en beneficio del cliente,
siendo este instrumento imprescindible para asi efectuar el haz de todos los derechos
nacientes de este vinculo trilateral, que ha sido constituida por encima de bases de
celebracion entre dos tipos de contratas, para saber: la primera por el emitente y el cliente

quien da uso a dicha tarjeta, por otro flanco entre el emisor con el negociante.

Bullrich, S. (1971). Es el titulo con el que te identifican y el que te asigna el crédito,
no se puede transferir, insuficiente e incompleto, de forma indispensable para poder ejercer
el haz de derechos que de manera tacita expresa. Esta definicion procura evidenciar que la
tarjeta, con relacion laminilla de plastico, es un espejismo o emblema de una red de
enmarafiadas relaciones juridicas y de ninguna manera se podria establecer una

herramienta autbnoma con existencia propia.

1.3.6.2. Antecedentes

Sarmiento, H. (1973). La fuente en donde se origina la tarjeta de crédito, estan
situados en ciertos paises de Europa, sobre todo especialmente en Inglaterra, Alemania,
Francia. Del mismo modo, desde su procedencia en Europa, hasta su colosal evolucion en
Estados Unidos de Norte América, logran diferenciarse diversos periodos en el proceso de
este sistema. Asi, la tarjeta de crédito fue ideada en los inicios del siglo XX y en eso
concuerdan todos al manifestarlo en el afio 1914 especificamente, por hoteles de mucho
prestigio en Europa, ya que ellos hacian entrega a sus clientes exclusivos 0 a sus usuarios

mas ilustres para que haga uso de la tarjeta.

Sarmiento, H. (1973). La estructura como operaba era el siguiente: se hacia entrega
al cliente de una credencial con la que tenian que hacer uso para saldar sus gastos de
alojamiento y alimentacion: periédicamente el hotel entregaba los importes respectivos y

tenian que cancelarlas a la vista. Se puede observar, en este suceso tan solo participan dos
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partes: el hotel que otorgaba el crédito, y el cliente que hacia uso por un plazo fijo; el
crédito tenia restriccion a una agrupacion exclusiva de personas y el hotel asumia todo el

riego de insolvencia.

Simén, J. (1998). El nacimiento de estas tarjetas corresponde a una transformacion
social de tan variadas y distintas maneras para negociar. Concordamos con que si bien se
sabe desde los tiempos antiguos existio el intercambio comercial (trueque), este
intercambio se encamino a un gran progreso al pasar el tiempo, implicando innovadoras
formas de contratar, en donde el dinero se comenz6 a papelizar (cheques, contratos,
cheques de gerencia, letras de cambio, pagares y luego a plastificarse por medio de una

tarjeta de crédito).

Weatherford, J. (1998). El nacimiento de la tarjeta de crédito tiene espacio en los
paises de Europa, siendo su raiz de las transacciones hoteleras para usuarios concurrentes,
pero su progreso, apogeo Y siendo su consolidacion en Estados Unidos de Norte Ameérica,
con aquella manifestacion de tarjetas de Diners-Clubs (1950), Franklin National Bank
(1951) y American Express (1958), quienes empezaron a emitir las primeras tarjetas con

calidad internacional y con planes de peculiaridad crediticia.

Muguillo, R. (2004). El esplendor de la tarjeta de crédito aparece por objetivos o
finalidades de variada indole, con un desempefio de distinta matriz de la realidad que
presenciamos hoy en dia. Los precedentes de los Norte Americanos expresan que las
tarjetas de crédito se originan en algunas cadenas de hoteles, aquellos que emitieron
tarjetas muy personales haciéndoles entrega solo a la clientela exclusiva, a quienes le valia
y asi realizar el uso de sus servicios de hoteleria en distintas zonas del pais, pero solamente
en aquellos hoteles agremiados o de la propia cadena, no adolecian en realizar cierto abono
en dinero de curso legal y tenia la posibilidad de ser liquidados posteriormente por los

despachos centrales de la empresa.

1.3.6.3. Naturaleza juridica
1.3.6.3.1. Apertura de Crédito

Broseta, M (1994). La apertura crediticia es una de las distintas operaciones activas
que las entidades financieras que efectlan para realizar la colocacion de los recursos que
captaron por medio de verificar operaciones pasivas, por este motivo es para conseguir su

propésito como cualquier otro comerciante, y esto es, lucrar de esa ocupacion, en el
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proceso de descontar el costo que obtiene por hacer la colocacion de aquellos recursos, por
parte de sus deudores, la suma dineraria a cancelar debe abonarse por aquello adquirido de

dichos recursos a sus fiador.

Rodriguez, S. (1994). La oportunidad concedida al acreditado de ser asistido con
los bienes del acreditante teniendo un limite de un determinado importe. En tal caso, poder
0 potestad de la que posee el acreditado para hacer uso, segun la estima mas beneficioso, el
monto colocado para que disponga, toda vez que cumpla con respetar algunos requisitos
que se le aplican para hacer uso. En lo estipulado que deja a su disposicion del acreditado,
un monto dinerario, se le denominado acreditante, este podria ser una agencia financiera,

una entidad comercial, o un banco.
1.3.6.3.2. EIl pago mediante tarjeta de crédito

Gete-Alonso, M (1990). El crédito que se le incorpora en la tarjeta implica que se
compele a desempefiar una determinada conducta, por la cual es la sustituta del organismo
emisor en la posicién pasiva del vinculo obligado que surgié entre la tienda comercial y el
titular de la tarjeta. Asi, en un vocablo juridico mas austero, que la empresa emitente y/o
generadora se situé en una postura pasiva (deudor) del titular de la tarjeta en la que tiene un
vinculo obligacional, estrictamente concerniente al monto del importe (suma de dinero),
manifestado en el contrato consumado tanto como por el titular de dicha tarjeta con la
persona (empresa comercial) ya especificada, en favor del acuerdo para admitir la tarjeta
como forma para abonar, se encuentra forzado con el emisor, debe asentir el cambio en su

postura de deudor legal y admitir la tarjeta en la realizacion del pago.

1.3.6.3.3. Latarjeta de crédito como sustituto del dinero

Gete-Alonso, M (1990). Se Manifiesta vagamente que la tarjeta de crédito es la que
sustituye al dinero, en la magnitud que permite a sus titulares adquirir tanto bienes como
servicios, pero con un factor muy peculiar al no contar con dinero a la mano, esta
afirmacion no tiene que dirigirnos a deducir que por dicha coyuntura acarrea que se debe
eliminar el dinero del pago de las responsabilidades de mencionada especie, puesto que
legal y técnicamente en realidad no puede departirse de un veridico reemplazo del dinero,
debido que se ha expuesto, el Unico reemplazo que se realiza en la vinculacion obligatoria
es la de la postura legal, en otras palabras, deudora, pero no es la del elemento involucrado,

de manera que sigue siendo dinero. A proporcion, surge de manera adecuada indicar asi
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que esta tarjeta es un modo o herramienta para realizar pagos, mas no un reemplazo del

dinero.

1.3.6.4.  Relaciones Juridicas entre las partes

1.3.6.4.1. Relacion entre el Emisor y el Tarjetahabiente

Sandoval, R. (1991). Este nexo intenta acomodar la marcha de todo el sistema,
dado que aprueba que hagan uso de la tarjeta por el titular. Se digiere que a una contrata de
crédito porque el emitente le hace entrega para que disponga el usuario, por un lapso
establecido, cierto monto de efectivo para que obtenga bienes o servicios de los negocios

que estan adscritos al sistema o para que sencillamente se agencie de dinero en efectivo.

1.3.6.4.2. Relacién entre el Emisor y el Establecimiento
Afiliado

Sandoval, R. (1991). La relacidn juridica se obtiene por el contrato de suscripcion
en que se unen tanto el lugar comercial con la estructura de la tarjeta de crédito, a quien la
cual ha sido emitida por la agencia financiera. Con esta contrata nacen los derechos y
obligaciones mutuas. De esta forma, se ve obligado el organismo que emite a pagar, en las
cuotas convenidas, una cantidad similar a los gastos que se realizaron por usuario que
utilizo la tarjeta en beneficio, se podra observar lo que ha consumido por medio del recibo
de venta que es presentado por la tienda afiliada, también, los que emiten tarjetas tienen la
tarea de informar a los establecimientos sobre las tarjetas que se han dejado sin efecto (se
puede hacer por medio de la administracion de la tarjeta). Desde otra perspectiva, la
responsabilidad primordial del adherido es proporcionar la cancelacién tanto de bienes
como de servicios que fueron abastecidos a través de exhibir la tarjeta de crédito,
cerciorandose de la identificacion ademas la firma del titular para someterse en cada venta

o consumo al importe limite que se permite por la agencia financiera.

1.3.6.4.3. Relacién entre el Usuario y los Establecimientos
Afiliados

Sandoval, R. (1991). Esta relacion es la mas fundamental, debido a que, es el
vinculo que justifica o demuestra la presencia de la totalidad de los distintos contratos
relacionados, es el objetivo econdmico que pretende por la tarjeta. Este nexo se concreta

por medio de varias contratas concretadas por el suscriptor de la tarjeta o cliente y todas las
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empresas afiliadas adheridas al sistema, con el objetivo para asi poder adquirir distintos

productos.

1.3.6.4.4. Las condiciones generales de contratacion
1.3.6.4.4.1.  Los contratos de adhesion

Sallilles (citado en Rengifo, 2004). Ya que en ellos se prepondera exclusivamente
la voluntad de una de las partes que han contratado interviniendo como voluntad unilateral,
por lo tanto, dicta su ley, pero no a un solo sujeto, esto rige para el grupo o comunidad
indefinida, para asi relacionarse anticipadamente, de forma unilateral, excepto para
afiliarse de los que pretendan someterse a la lex contractus e ingresar a ser parte de aquel

convenio que fue concebido por si mismo.

Cérdenas, J. (2007). Han intentado esclarecer su origen siendo apoyado por la
teoria del acto unilateral, la cual esta desligada del tema peculiar requerido por cierta
implantacion de una de las partes acordantes de las clausulas del acto, por otra parte, hay
personas que, no teniendo en claro sus caracteristicas y particularidades, no se le quita la
calidad de contrato delante del citado fenémeno. Asi pues, enfrente de dicho dilema la

legislacion se conduce en la direccion de que trata efectivamente de un contrato.

De la Maza, I. (2003). Hay preponderancia por una parte de la relacion que su
trabajo es ejerciendo unilateralidad de su voluntad, dictaminando sus propias leyes, pero
ello exclusivamente no imparte a un solo sujeto, sin embargo, acarrea a toda la colectividad
indefinida, forzandose por adelantado, unilateralmente, a la expectativa de la afiliacion de
lo que desearan acogerse a la ley de la contrata, adjudicarse de este convenio ya concebido

sobre el mismo.

Lorenzetti, R. (1999). Sabiendo que una de sus propiedades primordiales es la
unilateralidad en el asentamiento de los requisitos, una contrata es por adhesion en el
momento que el contenido del contrato las clausulas le concierne neta y exclusivamente a
una sola parte, entre tanto el que desea adherirse se ve acotado entre aceptarla o rechazarla,

pero no puede modificar ninguna clausula.

Ossorio, M. (1994). Su particularidad es por el hecho de que una de las partes es la
que establece los requisitos o estipulaciones, semejantes para todos, del convenio, esta
celebracion se plantea, para aquellos que desean intervenir en él, solo tendrian las opciones

entre aceptar o rechazar en su totalidad; en otras palabras, afiliarse o no a lo estipulado en
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el contrato pre-elaborado, sin la m&s minima probabilidad de poner en debate lo que
engloba. Las contratas tanto del transporte, como del suministro de agua, electricidad,

seguros y otras prestaciones publicas son un molde de esta condicion.

Ortiz, M. y Pérez, V. (2004). La integridad de las clausulas contenidas en aquel
contrato, fueron implantadas Unica y exclusivamente por la parte que emite la contrata,
quien es dictatorial o autoritaria, condicionandose al que desea adherirse solo acatar en

bloque.

1.3.6.4.4.2. Autonomia de la voluntad en los contratos de

adhesion

Alessandri et al. (1942). Se le puede describir a la autonomia de la voluntad como
aquella cualidad que ostentan los acordantes, total libertad con el objetivo de celebrar el

tipo de contrato que mas le convenga y especificar el fondo, efectos y plazos.

Lorenzetti, R. (1999). Es un principio que, en materia de contratas, comdnmente
Ilamado autonomia de la voluntad, en favor del cual los individuos tienen la libertad para
realizar contratos que mas les convenga para sus intereses, estén o no han sido prescrito y
estipulados exclusivamente por la ley. O sea, se respalda la libertad de realizar contratos de
conformidad a las leyes, en esta suposicion no existe impedimentos para celebrar contratos

mas que las estan positivizadas.

Alessandri et al. (1942). Por medio de la libertad contractual se le concede a los
acordantes aplicar en los contratos que celebran diversos resultados de los que regula la
ley, a través de nuevas clausulas; sin embargo, la autonomia de la voluntad tiene limites,

ademas se encuentran impedimentos a saber.
1.3.6.4.5. Operaciones bancarias

Rodriguez, J. (1966). Son operaciones bancarias todas aquellas operaciones
ejercidas por una entidad bancaria con su condicidn profesional y como una parte de la
serie de operaciones. Es un acuerdo sinalagmatico entra una casa bancaria (acreedor), que
se implica a conceder cierto servicio de materia bancaria a un usuario (deudor). Uno de
varios componentes que se adquiere de la determinacion previa, los servicios de la banca
son establecidas, por los vinculos emanados entre los usuarios y la entidad, quien ejerce de

manera experta, permanente, constante y masiva, como compafiia bancaria.
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Delgado, A. (2007). La operacion bancaria, por consiguiente, alude a distintas
actividades realizadas por una casa bancaria, que brinda servicios a sus usuarios, dichas
operaciones se efectuan por la urgencia que mana la sociedad para ejecutar transacciones
financieras, y quien las ejecuta es la financiera por medios de sus operaciones. Se
sobreentiende también entre la contrata culmina por un individuo y una agencia financiera.
Contrato que se produjo como resultado de la evolucion profesional y frecuente de las

funciones de una determinada casa bancaria.
Clasificacion

Las entidades bancarias estdn autorizadas para efectuar diversas operaciones,

aunque todas ellas estan clasificadas en tres rangos la cuales son: activas, pasivas y neutras.
1.3.6.4.5.1. Operaciones Neutras

Garcia-Pita, J. (2006). Las operaciones neutrales se basan por lo general, en el
cuidado de establecimientos de otras personas. Estas prestaciones que el banco brinda a sus
usuarios son suplementarias y no se compromete a ceder de crédito para nadie de las partes
intervinientes, lo que acarrea como resultado que no establecen la parte fundamental de la
actividad bancaria. Los pagos y cobros es una de las actividades que brindan las casas
bancarias y en los que ejerce como representante de sus usuarios para percibir cualquier
cantidad que se adeuda a ellos, en algun concepto; y del mismo modo cumplir los pagos

que tiene por efectuar el cliente, y debido a lo que percibe un porcentaje.

Rodriguez, S. (1990). Se le denomina asi, a las operaciones que le banco no
percibe, pero tampoco entrega creditos, un ejemplo, seria las operaciones de mediacion, el
banco cumple un rol de intermediario, como €l envié de giros, agente recaudador del

Estado, custodio de titulos valores, etc.

Aldrighetti, A. (1970). Aquellas en las que el banco no recibe, ni concede, ningun
tipo de capital. Estas son operaciones que realiza el banco mediante la mediacion entre un
particular y un organismo. Un ejemplo de ello son las operaciones recaudatorias del

Estado, las cuales se abonan por el banco, pero el beneficiario es el Estado.
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1.3.6.45.2.  Operaciones Pasivas

Delgado, A. (2007). Para atraer los recursos financieros es su labor primordial de
una entidad bancaria, eso se debe a la falta de estos, la financiera no lograria laborar de
ninguna forma. Estas operaciones que tienen como objeto obtener recursos que son

calificadas como operaciones pasivas.

Delgado, A. (2007). Se comprende, las acciones que tiene como finalidad la de
atraer recursos, en otras palabras, lo que realizan las entidades bancarias por medio de estas
operaciones es atraer recursos, sabiendo que ellos son su materia prima, el cimiento de su
giro, y esto lo realiza de modo que ofrece a los inversores 0 depositantes a un precio

establecido por usar sus recursos.

Rodriguez, J. (1966). Es aquella cuando el banco recibe dinero de sus clientes.
Varios ejemplos de este tipo de operaciones son las cuentas de ahorro, los depositos, la

inversion, etc.

Ossorio, M. (1994). Cuando la institucion recibe dinero del cliente se dice que son
operaciones pasivas para el banco. En este caso el cliente entrega dinero y puede percibir
intereses por esta prestacion, ejemplo tenemos las cuentas corrientes, las de ahorros, a

plazo fijo, Cedulas Hipotecarias, etc.
1.3.6.4.5.3.  Operaciones Activas

Urquilla, C. (1998). En su tesis de el salvador y titulada “El Sistema Financiero, su
marco legal regulatorio y la Responsabilidad de los Funcionarios Publicos encargados de
su control y supervision™. Estas operaciones son las que adquieren mayor trascendencia
porque dentro de ellas se encuentra la apertura de crédito; y se definen como el mecanismo
a través del cual el banco pone a disposicién de terceros el dinero recaudado.

Urquilla, C. (1998). En su tesis de el salvador y titulada “El Sistema Financiero, su
marco legal regulatorio y la Responsabilidad de los Funcionarios Publicos encargados de
su control y supervision”. Cuando el banco posee los recursos que le son necesarios para
operar, los coloca o pone a disposicion del publico a través de figuras como la apertura de
crédito, y de esa forma concluye su funcion principal de intermediacion. A través de estas

operaciones el banco invierte el dinero que ha recogido de sus clientes.
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Delgado, A. (2007). Operaciones activas son aquellas que tienen por objetivo la
colocacidn de recursos, la entidad financiera lo hace con la finalidad de ofrecerle al publico
los productos financieros, pero en cambio tiene que abonar cierto dinero para usar los

recursos.

Govea, M. (1972). Son aquellas operaciones que lleva a cabo la institucion bancaria
con los recursos que capta de los clientes. La entidad hace entrega del crédito al cliente. Se
consideran activas para el banco actividades como préstamos, lineas de descuento, credito,

etc.

Giraldi, P. (1983). Cuando el banco otorga el crédito, se dice que son operaciones
activas (para el banco) ejemplos tenemos: los préstamos, los descuentos, etc., el banco
puede entregar dinero bajo diversas condiciones, el cual puede estar respaldado por

garantia o no tener ninguna

1.3.6.4.6. La Tarjeta de crédito cuando funciona como
contrato de crédito al consumo, implicaciones y

consecuencias practicas

Rodriguez, J. (1966). El contrato de tarjeta de crédito se entiende alrededor de
varias denominaciones, asi se enmarca a modo de un contrato de origen financiero
bancario, se fundamente especificamente al abrir una linea de crédito. Para complementar
lo previo, ademas se funda en que se cumpla con la particularidad que se tratase de un
crédito de consumo. De esta manera lo detalla el tribunal contencioso administrativo,
reconociendo como de consumo el vinculo que existe en las prestaciones crediticias que

son ofrecidas por las entidades financieras.

Se desliga pero hay un punto de quiebre, que en lo manifestado por aquellos
servicios que presta la banca. Ciertamente incorporan algunas prestaciones crediticias o
financieras, se halla un vinculo consumerista, estableciendo a la agencia financiera como al
que brinda el servicio, quien realiza por su propia naturaleza cierto negocio mercantil o
comercial, que constituye al negociante, por otra parte, el usuario o cliente quien hace uso
de los servicios se le establece como el consumidor. De este nexo de consumo se implanta
a los pactantes aquellos derechos y obligaciones que provienen de la reglamentacion
concerniente de la materia, desde luego el tema en cuestion, realmente tiene particular

atraccion, para el derecho del consumidor en poder acceder a la informacion fidedigna y
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apropiada respecto a la variedad tanto de bienes como de servicios, especificando
correctamente la cantidad, estructura, caracteristicas, calidad y costo. (Sentencia N° 112 -
2012)

Al incremento de su empleo se ha generado de manera tanto cuantitativa y
cualitativa. Cuantitativamente, aumentarse de forma descomunal el recurso de solicitud de
crédito para el consumo. Cualitativamente porque, en los dltimos afios, unido con las
transacciones a plazos, que es la estructura tradicional de financiamiento del consumo, han
generado diferentes formalidades de operaciones de crédito, la apertura de crédito, el
crédito personal o las tarjetas de crédito que han elaborado que el crédito se haya
transformado en una herramienta utilizada incluso por los propios fabricantes y
vendedores. Reyes, M. (1999)

Los beneficios para uno y el otro son indudables. ElI consumidor puede obtener
bienes y servicios que en ese momento podia adquirir por falta de efectivo: y al
suministrador le posibilita negociar bienes en mayor cantidad o servicios. Las
consecuencias de esta unificacion de intereses son el crecimiento del consumo y el superior
endeudamiento de los usuarios (ademas al tener los mecanismos de las tarjetas de crédito o
de debido). El resultado de esta técnica es la exigencia de proteger al consumidor.
(Gerscovich, C, 2011, p. 207)

1.3.6.4.7. Los contratos celebrados por adhesién y el equilibrio

prestacional

Mosset, J. (1984). Las contratas que resulten de la celebracion por adhesion son
aquellos que siempre y cuando la transcripcion de las estipulaciones contenidas le
corresponda Unicamente a una parte al predisponente, por lo tanto, el adherente solo tiene

la opcion en consentir o denegar, mas nunca modificar.

Palacio, G. (1987). Este tipo de contratos poseen un lado contractual y por otro lado
unilateralmente o regulada, sucediendo la primera forma es considerada como primordial,
mientras que la tltima es complementaria, pues, lo Gnico que hace es adicionarse a ella y

asi poder constituirse.
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1.3.6.5. Teorias
1.3.6.5.1. Teoria contractualista

Wajntraub, J. (2011). Se le considera de adhesion como contrato, cuando adquiere
sostenimiento después de la segunda guerra mundial, ain mantienen los doctrinarios de
manera unanime que los contratos que se hacen por adhesién son elementalmente contratos
como cualquier otro, posiblemente especial, particularmente en lo que procura por el

adherente.

Cabanellas, G. (2006). La estipulacion que se expresan en el formulario del
contrato, no les concede atribuciéon de normatividad nacional, tampoco constituye derecho
dado por la costumbre, por la falta de proteccion general de imperatividad. En primer lugar
cuando el cliente desea afiliarse el contrato que esta pre-elaborado de adhesion o la
pretension del contrato peculiar, se conoce que es un proyecto de contrato no contiene la
total eficiencia legal, se expande toda su estimacion que relaciona exclusivamente justo a
la hora en que se concreta, ya que los pretenciosos de esta teoria no encuentran la
desemejanza, entre contrato paritario o contrato por adhesion, sustenta que en los dos
contratos, si existe la manifestacion expresa de voluntad por aquellas partes pactantes, para
todos aquellos convenios contractuales, la legislacion no exige que se le preceda de alguna
negociacion libre, que tenga un extenso pacto, todas la contratas se generan de la
exteriorizacion de la voluntad entre dos 0 mas pactantes intervinientes, solamente con el
asentimiento de vida al contrato, por lo tanto obtiene obligaciones a los contratos en lo

comprendido en el contrato.

Vallespinos, C. (1984). Las contratas por adhesion son las cuales se generan a
través de aquella comun consentimiento del emitente y el usuario, el tarjetahabiente solo se
obliga en la magnitud de su adhesién; con la sola intension del predisponente no logra para
poder obligarlo, el cliente indispensablemente tiene que ejercer su voluntad mas no debe
hacerse a un lado por el hecho que el contrato, se fundamenta a un formulario pre-
elaborado, la Unica parte que cambia en el contrato de adhesion es el nombre con el que se

le designa.

Colin, A. y Capitan, H. (1941). Han intentado negarla, pero no ha sido posible, la
presencia de una relacion entre dos partes y la exteriorizacion de voluntad. De un lado esta

el sujeto que pre-elabora la estructura contractual. Y del otro lado el sujeto que se adhiere;
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la adhesion es la declaracion de la voluntad, es la manera en que se otorga su asentimiento
para perfeccionar el contrato. El adherente tiene la libertad también de rechazar las

estipulaciones que plantean, en efecto al aceptar, no cabe duda que da su consentimiento.

Planiol, M. y Ripert, J. (1946). La reglamentacion pre-elaborada por una de las
partes es eficiente en cuanto es aprobada por el adherente, ninguna persona otorga
presencia alguna al acto reglamentado del que produce la oferta, previamente de la
adhesion de la parte contraria, lo que implica, por esta razén, es que lo que produce la

relacion y obliga a regir su interpretacion es la voluntad ordinaria de las partes.

Albadalejo, M. (1994). Los contratos por adhesion, se concretan porque uno de los
acordantes tiene la necesidad de afiliarse, pero tiene que admitir la totalidad lo planteado
por la parte contraria. Lo que sefiala la desemejanza de los contratos clasicos es que se
permite proponer en el fondo del acuerdo, sin embargo, el de adhesion la primera y ultima
voluntad es del emitente, esta pre-redactado el contrato, lo peculiar del contrato es la

especificacion de la oferta.
1.3.6.5.2. Teoria de la asignacion

Fentanes, J. (1999). Esta teoria reside en que el asignante (usuario) le solicita al
asignado (financiera emisora) para enviar a efectuar un pago a una tercera persona que se
le nombra a la vez asignatario (entidad afiliada). Esta teoria tuvo abundantes detracciones
por carecer de solidez, debido que: 1. No se acoplaria simplemente a asignar una orden,
sino que se debe confeccionarse en referencia a un procedimiento muy complicado; 2.
Menos aun indica cuando le compete la ocasion precisa en que se proporciona la orden; 3.
No es el tarjetahabiente el que se acoge al predisponente con entidad asociada acomodando
en el trafico la relacion trilateral concebida con pretensidn para hacer uso de la tarjeta de

crédito.
1.3.6.5.3. La teoria de la asuncion de la deuda

Fentanes, J. (1999). En esta teoria por tanto toma abono de la tarjeta, como la
asuncion de deuda, la cual se utiliza como una forma no tan clara de conceder el crédito.
En consecuencia, en correlacién con la teoria, al cliente se le permitiria obtener un servicio
o bien sin tener dinero para efectuar el pago de la compra, puesto que un tercero (el
emisor) se le impone a realizar el abono por lo cual logro el tarjetahabiente,

desvinculandolo de su responsabilidad a favor de la empresa asociado, en contraprestacion
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de un reembolso que realizar el cliente en las cuotas determinadas. La apreciacion que se
produce a esta teoria es que Unicamente esclarece el vinculo que hay entre el afiliado y el

emitente, dejando de lado la relacion trilateral.
1.3.6.5.4. Lateoria de la apertura de crédito

Fentanes, J. (1999). La teoria en mencidn indica que el usuario, en la ocasion que
pueda emplear dicha tarjeta en un establecimiento asociado, realiza una aceptacién de lo
adeudado por la totalidad del precio de los servicios brindados o bienes adquiridos. Entre
tanto, el agente celebraria con la empresa adscrita un acuerdo de cesién de lo que debe.
Dicha teoria ha sido reprochada desde una dptica semejante a la teoria de la asuncion de
deuda, ya que seria escasa la descripcion solamente la relacion que existe entre el cliente y

abastecedor.

1.3.7. Derechos del Consumidor

1.3.7.1. Definicion de Derechos del Consumidor

Cordova, Y. (2012). En su tesis en Lima y titulada “Las clausulas generales de
contratacion en el Pert y su relacion con el estado de desproteccion de los derechos del
consumidor”. Este derecho tendria que vislumbrar como aquel derecho subjetivo e intimo,
después de que ha sido transgredido tiene que encaminarse a realizar su reparacion en vista
de que ese atropello semejante al quebrantamiento de un derecho de la persona, viéndose
obligado de manera juridica a ser tratado con semejanza a violentar la intimidad, la libertad
entre otros de cualidad del modo de ser de la persona. Por esa razén no se tiene que
restringir la proteccion al periodo contractual unicamente, no solo sino aquellos procesos
previos al perfeccionamiento, en vista de que se puede confirmar dada la praxis los
consumidores vienen siendo obligados con una impresionante opresion a través de la
acicalada propaganda, la cual procurar aminorar la capacidad de observacion como del
analisis.

Aragén, W. y Rivel, M. (2013). En su tesis de Costa Rica y titulada “Clausulas
Abusivas en los contratos de tarjeta de crédito”. Indica que aquel derecho para la
proteccion al consumidor se entiende, en conclusion, como una consecuencia en frente de
la carencia de las sistematizaciones consuetudinario para encontrar solucién a los

inconvenientes presentados por el moderno consumo, donde la escasa fase experimental,
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tanto de discernimiento como estructuras del consumidor, no a la totalidad, pero si varias

de las primordiales circunstancias que impulsan al parlamentario a proceder en este campo.
1.3.7.2.  Derecho del Consumidor como derecho multidisciplinario

Rivas, R. (1992). De la fusion de varias y distintas especialidades juridicas en el

amparo y defensa del consumidor, esta tiene esa condicion interdisciplinaria.

Real Decreto 1 (2007). El instituto Nacional del consumo de Espafia manifiesta,
tiene cierta duda del derecho al consumidor tenga en su esencia la multidisciplinariedad y

afirmando que deber conservarse asi. Siendo comprendida por dos sentidos:

Real Decreto 1 (2007). La interna, es en aquella donde se le considera al derecho
del consumidor como multidisciplinario, por hacer uso y comparte de ciertos principios,
concepciones con diversas disciplinas juridicas. Al comienzo se le tenia en cuenta como a
otros, al derecho penal, mercantil, civil, tributario. En el presente las disciplinas han ido
variando, de tal forma han utilizado una organizacién pragmatica, como el derecho de la

competencia, ambiental, al trabajo, sanitario, de menores.

Real Decreto 1 (2007). De la externa, se confirma su perspectiva multidisciplinaria,
ya que viene siendo auxiliada por todos aquellos conocimientos como de la ciencia
econdémica, medicina, marketing, psicologia social, sociologia de consumo. Las ciencias
antes mencionadas colaboran a la mayor comprension del tema, pues de tal manera se
logra entender que el procedimiento juridico del consumidor, esta acordonado de ciencias

que no tienen nada que ver con el consumidor, aun asi, adicionan su procedimiento.

Durand, J (2007). Se puede entender que la multidisciplinariedad no obstaculiza
discutir de la independencia del derecho pro consumidor, sabiendo que es todo lo opuesto,
forma parte de las superiores facultades; puesto que de esta manera la individualizacién se

ve fortificada por aquellas adicionadas ciencias.
1.3.7.3.  Concepto de consumidor

Moliner, M. (2008). La conceptualizacion de consumo es el acto y consecuencia de
consumir, esta Ultima palabra proviene del latin consumere (gastar, destruir). EI consumir
conlleva la labor de hacer uso, de manera renovable o no renovable, los bienes para

complacer sus necesidades o caprichos.
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Viguria, C. (2012). En su tesis de Lima y titulada “El consumidor financiero:
necesidades de su implementacion en el sistema nacional de proteccion al consumidor”.
Referente a la concepcion del consumidor, esta se modifica en las diversas
reglamentaciones juridicas, no obstante, Se debe de mantener la consideracion por la cual
el mayor porcentaje de naciones amparan al consumidor legal, en otras palabras, se
denomina consumidor al que obtiene tanto los bienes como los servicios. De igual modo
vienen tutelando al consumidor material, el cual dispone de aquellos bienes de igual forma

de los servicios comprados.

Vega, Y. (1998). Indica que es apropiado afirmar que la totalidad de los individuos
son consumidores. EI consumidor es un rango legal (también econdmico) que escasea de
valoracion, si es que se pierde del panorama, en el momento que aludimos a ella se esta
aludiendo, en austeridad de verdad, al sujeto en concreto, de musculo y estructura 6sea,
con carencias y emociones. A todos se les considera consumidores, inclusive distribuidores
0 aquellos que ejercen a su nombre 0 como sus representantes, pero cuando prescinden de

tal situacion.

Durand, J. (1995). De la igual forma, se debe tomar en cuenta la colaboracion de la
compafiia (en el rol de proveedor) siendo el primordial componente que se incorpora al
mercado y como gran cooperacion hacia el incremento para el transito del comercio y
teniendo un resultado de esto, la exigencia de constituir el amparo legal al consumidor.
Tomando en referencia lo antes dicho, el consumidor podria considerarse como al
elemento econdémico, quien procurar complacer su menester a través de adquirir tanto

bienes como servicios que han sido propuestos al mercado por aquella que suministra.
1.3.7.4.  Evolucioén historica de los derechos del consumidor

Durand, J. (2007). El ser humano en la sociedad material, ha sido consumidor y
serd un consumidor eternamente, en los comienzos de las comunidades antiguas, el
consumo se mostré como fraccion de una colectividad que buscaba sobrevivir, en donde se
pretendia cubrir las exigencias esenciales, de forma que al no existir en ese entonces
alguna diferenciacion con respecto a fabricacion y consumo. Es por ello que la persona
quien se ocupa de aprovechar esos bienes que el ecosistema regalaba, posteriormente iba a
consumir los productos conseguidos, de tal forma comenzé a cultivar los alimentos,

después a criar animales, la manufactura y produccion industrial.
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Rusconi, D. (2009). Se comprende que las leyes griegas de la misma forma que la
romana reprimia la alteracion del vino con el agua. Que es publico, el derecho romano
siempre simbolizo como fuente, para la mayoria de organizaciones legislativas, teniendo
esta razon, las manifestaciones iniciales defensoras de los derechos pro consumidores,
pudiéndose explorar desde remotas épocas, no obstante, del modo que es concerniente para
el progreso de la época entre los habitantes romanos carecian de conocimientos tocante a

litigios vinculados con algunas relaciones de consumo.

Malpartida, V. (2003). Algunos individuos asociados al sindicato de panaderos en
la misma edad media, incurrian en defraudacion disminuyendo la calidad del pan, pero en
varias oportunidades, alteraban el almidén de harina con los restantes de algunos guisantes
secos 0 de judias. Tal defraudacion conllevo a la procreacion de la primera ley protectora
de alimentos, por el afio 1202 a la cual se le denomino Assize of Bread. Quien oficializo
esa ley fue el rey juan de Inglaterra, estipulando: si es que alguna o varias adulteraciones
contenida en el pan de los panaderos de la ciudad, siendo por vez primera. Se le arrastraria
desde el salon del gremio finalizando en su morada ademas dicha pieza falsa colgada como
gargantilla. Por vez segunda, seria mas radical el castigo, lo colocarian en el cepo pero
deberia quedarse ahi no menos de cinco horas.

Stein, J. (1998). Los precedentes de legislaciones en tierras anglosajonas
retrotrayéndose al siglo XIX, como en el afio 1893 la Sale of Goods Act., la cual otorgaba
a los consumidores el derecho de poder hacer el reclamo el reintegro del monto que
pagaron por dicho bien, en el momento en que las cualidades violentaban alguna clausula
contenida, expresa o implicitamente; para el afio 1860 la Adulteration of Food or Drink
Act, siendo la primera norma creada para proteger la adulteracion de bebidas como
alimentos. Pero en el afio1868 la Pharmacy Act., quien realizo lo mismo en razon de las

medicinas.

Espinoza, J. (2006). En la actualidad el perfeccionamiento de las herramientas
legales, la presencia del estado de derecho ademéas del progreso de la materia en
responsabilidad civil, en el cual se antepone la teoria objetiva, a quien por virtud de tal
forma se estima el menoscabo de la misma manera individualizada de la pretensionalidad,;
no hay tanta necesidad que aun se mantenga la consideracion del consumidor solamente al
individuo, sino que es el momento de tomarlo en cuanto como pieza de un status, de los

consumidores.
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Araujo, C. (2008). Recién a comienzos del siglo XVII que se descubririan
referencias apartadas al principio caveat emptor, que el cliente tiene que estar atento,
después en el siglo posterior, el derecho comun inglés, resalto varios casos de fraude, venta

de medicamentos y alimentos en mal estado llevados a juicio.
1.3.7.5. Contrato de consumo

La contrata de consumo el unico fin que persigue es que, en la relacion juridica
patrimonial, los intervinientes son entre el consumidor y distribuidor para poder obtener
tanto servicios como productos, pero en cambio tendria que recibir una remuneracion

(Cddigo de proteccion y defensa del consumidor).

Stiglitz, R. (1999). La contrata de consumo tiene un contenido patrimonial, por el
cual el consumidor final pudiendo ser una persona tanto fisica como juridica, con una
persona de igual indole pero que intervenga como una compafiia que produce bienes o
presta servicio alguno, ademas que tenga como propdsito la obtencidn, utilizacion o goce
de lo antes mencionado, por el usuario para utilizar particularmente, en familia o circulo

social.

Rinessi, A. (2006). El contrato de consumo es el que se acuerda, pero implica en su
esencia pecuniario, entre el cliente final quienes pueden ser personas fisica o juridica, con
otra que participa como profesional y ocasionalmente, pero en condicién de fabricante,
importador o distribuidor, comercialice tanto bienes como servicios, teniendo como
objetivo obtener, utilizacién o goce de lo antes mencionado, por el consumidor, para

emplearlo personalmente, con su grupo familiar o circulo social.
1.3.7.5.1. La materia del contrato de consumo

Mosset, J. (1996). EI consumo establece un fenémeno multifacético y del mismo
modo puede ser aproximado desde diversos planos de observacion; justamente de la
econdmica, derecho, historia, psicologia, sociologia. De esta forma porque se considera de
la esencial funcion de complacer sus necesidades a través de la famosa oferta y demanda
tanto de bienes como de algun servicio, labor que tienden a realizar la mayoria de las

personas, aun asi, no teniendo su total discernimiento del dificil hecho que realiza.

69



Las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccion del Consumidor (2016). Es
asi que, enfrente de los vacios legales en la norma determinada, tiene que estar a lo
constituido en el derecho comun, aunque organizando con los principios que tutelan la
materia del consumo, en particular la esencia de las directrices para la proteccion del

consumidor que dialogan de la proteccién e impulso de un consumo sostenible.
1.3.7.5.2. Relaciones de contrato de consumo

Rinessi, A. (1998). Son todos aquellos acaecimientos que acordonan o que aluden o
que originan un precedente o vienen a ser una conclusién de la actuacién conducida a tener
satisfecha la demanda tanto de bienes como servicios para el destinatario final siendo estos

los clientes y consumidores.

Carranza, L. y Rossi, J. (2009). El reconocimiento implicito que el consumidor es
tal por su sola situacion juridico-contextual, sin necesitar de la traba de relacion alguna. Es

decir, resulta dicha calidad un estado o status juridico, tal como hemos sostenido.

1.3.7.5.3. Responsabilidad del acreedor por ejercicio abusivo

de su empresa

Aragon, W. y Rivel, M. (2013). En su tesis de costa rica y titulada “Clausulas
Abusivas en los contratos de tarjeta de crédito”. Constituyendo una diferenciacion entre la
responsabilidad extracontractual como la contractual, para entender el argumento de la
responsabilidad a restablecer el perjuicio realizado, debido a lo cual, en primera instancia,
tendrd mucho que ver que el menoscabo se origine de la letra de un negocio juridico
fundado entre los pactantes o en el segundo caso, de la irresponsabilidad, impericia o
negligencia del autor; se ha previsto inclusive la responsabilidad patrimonial del individuo

por el proceder ajeno.

Stiglitz, G. y Stiglitz, R. (1994). El consumidor apartado es un individuo indefenso;
todos se confabulan para arrebatarle coraje con la intencion de incorporar en los juzgados
para confrontarse al que se debe hacer responsable por el hecho perjudicial. La audacia de
demandar implica un gasto psicoldgico, y hasta se presenta como un colapso exagerado
gue no se podra justificar en que momento el motivo tiene insuficiente dimension

econdémica.
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Kotz, H. y Patti, S. (2006). La mayoria siempre realza la superioridad cognitiva o el
intelecto del empresario, se sabe que se aprovecha por su educacion juridica ademas tiene
que ver la experiencia ganada por el giro del negocio, incita al consumidor a que renuncie
antes de cualquiera discrepancia en contra de las estipulaciones generales que son

perjudicial para este.
1.3.7.5.4. Laobligacion tacita de seguridad

Albadalejo, M. (1997). Encima del deudor recae, también la obligacion de realizar
la prestacion que ellos denominan prestacion basica, la totalidad del conglomerado de los
que se le podrian nombran responsabilidades secundarias a los que establece como cortejo
del servicio basico orientado a un fin, se podria decir, conceder un servicio no solamente

completa el mismo, sino con su entorno completo.

Mayo, J. (1984). La obligacion accesoria por virtud el deudor, a pesar del servicio
estipulado en la contrata, tiene que vigilar porque no haya algun inconveniente o dafie al

individuo o bienes casualmente del co-contratante.

1.3.7.6. Responsabilidad del que pone su marca en la cosa o servicio

dafoso

Pizarro, R. (2006). Recae responsabilidad a la persona que coloca su marca en el
objeto o servicio dafioso, el art. 40 de la LDC hace alusion expresamente a la
responsabilidad quien logro poner su marca en el servicio o la cosa. De manera que
concordara con la doctrina, quien sitGa su marca en los servicios o las cosas, siendo o no el
legitimo productor o fabricante, proveedor, importador, distribuidor, etc, €l se hace
responsable de manera solidaria con estos en favor del consumidor por el menoscabo que

resultase del vicio o contingencia del objeto de aquella prestacion del servicio.
1.3.7.7.  Facultades y atribuciones de la autoridad de aplicacion

Frias, P. (1980) Por otro lado, en la rama del derecho del consumo, hay poca
posibilidad de una eficaz intervencidon por parte de la entidad publica, en sus diversos
grados, sin poder emplear los principios y preposiciones basicas del federalismo de
concertacion, en las condiciones que se desarrollaran, en otras palabras, como acuerdo
interjurisdiccional, expreso 0 no, que posibiliten no apartar competencias, sino organizar

para su actuacion estructurada.
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Botano, G. (1999) Se ha diferenciado, dos posiciones que protegen al consumidor:
la forma indirecta, otorgada por la estructura de los poderes publicos y en particular a la
lealtad comercial, regulacién de los monopolios, a la libertad de competencia, al
ordenamiento del mercado interno, etc. entre tanto que la tutela inmediata se ejecuta por
medio de la asignacion de derechos determinados en beneficio del individuo que consume,

0 sea, el consumidor.
1.3.7.7.1. Informacion a los consumidores

Gutiérrez, W. (2000). Se dice que el consumidor es un contratante fragil,
careciendo del déficit de negacidn y de reflexion lo cual ha sido generado por el punto mas

importante déficit de informacion.

Carbonell, E. (2015). El que tiene un rol muy esencial en el contrato es la
informacidn, asimismo en la etapa pre-contractual también como en la etapa de ejecutar el

contrato.

Carbonell, E. (2015). Existe la desigualdad a la hora de obtener la informacion, por
cada contrata de consumo, siendo el aprovisionador quien posee toda informacion por la
cual necesita el consumidor. Esta disparidad se fundamenta en la fragil defensa del

consumidor.

Pinese, G. y Corbalan, P. (2009). La informacion de mayor relevancia, es la
informacion determinante para ejecutar la decision en el hecho de consumo. En el primer
acercamiento, puede calificarse a la informacion como un componente de conocimiento
proporcionado naturalmente o forzadamente, por una parte, la que se encuentra informada
(deudor), y por otro flanco, por desconocer, al inicio se funda como acreedora de dicha

informacion.

Malaga, J. (s.f.) Todos estos derechos tienen que estar tutelados en razén que los
consumidores o usuarios se ubican en una posicién de disparidad, delante de los
suministradores tanto de bienes como de servicios. El componente quien marca con gran
notoriedad para que aquella circunstancia de disparidad, imprescindiblemente es la
desemejanza tanto por la cantidad como en la calidad de informacién, que establecen los

proveedores y consumidores.
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1.3.7.7.2. ¢Qué debemos considerar precio?
1.3.7.7.2.1.  El precio en valor de los bienes

Botana, G. (1999) El ejemplo mas representativo que seda en estos casos es la
compra de casas, por diferentes formas fideicomiso, programas de plazos ahorros, etc. en
las que el monto se oscila acorde como se vincula con establecidas clausulas que lo van
transformando. Asi, por ejemplo, en el caso de fideicomisos, son montos mas elevados, de
tal manera en los planes de ahorro, en otras palabras, el costo de mercado del predio es
dinamico, pues se va transformando con lo mas altos precios (de alli que podria tener
clausulas de forma directa o indirecta se relacionan con el costo y se vuelve opresivo);

entre otros items, etc.
1.3.7.7.2.2.  El precio en valor de los servicios

Weingarten, C. y Ghersi, C. (2016) Los acostumbrados servicios bancarios ligados
con tarjetas de crédito y débito, como estructura de financiacion del dinero son de manera
que el monto del contrato de tarjeta de débito o crédito se incorpora con el cargo de
mantenimiento de una cuenta corriente y diversidad de seguros, etc., que ni el mismo
cliente puede comprender esta tal operacion, tampoco, la configuracién dinamica del

monto, por lo que cambian los cargos y el valor de los seguros, etc.
1.3.7.8. Laimportancia de las acciones colectivas

Larenz, K. (1990) Los abusos que cometen en este caso, la parte dominante en la
determinacion dindmica del costo fundan, como se ha podido indicar previamente, una
sucesion de circunstancias juridicas que se le obligan al orbe de usuarios y consumidores,
como minimo, al orbe de usuarios y consumidores de cada establecimiento; asi, por
ejemplo, el sistema financiero o una determinada entidad financiera en particular o los

medicamentos prepagados o de una marca especifica, etc.

Polinsky, M. (1985) En tales posiciones de universo colectivo o universo
restringido con intereses similares que cada vez son mas importantes las acciones
colectivas, que, como se ha indicado, son de un monto reducido para el universo de
individuos y para el poder judicial, porque para abreviar el litigio se resolvera con una sola
sentencia, casos donde las posturas de interés son semejantes, y de ejecutarse nuestra

proposicion de adherir acciones colectivas de segunda Yy tercera generacion,
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adicionalmente de favorecer a clientes y consumidores (como universo), se mejoraria la

competencia entre compafiias en el mercado.

Alpa, G. (2004). En un comienzo las asociaciones formadas por los consumidores
tenian como propdsito empezar campafias de publicidad con la funcion de indicar aquellas
anormalidades con mayor perniciosidad y dafoso para el consumidor para hacerles de
conocimiento la singular forma tactica generadora de ganancias para las compafiias.
Indican que al revelar la figura del consumidor implica a la persona y a la persona en
conjunto en asociaciones formadas. Es por ello que dichas asociaciones cedieron con total
libertad a una tendencia tanto de opiniones como de acciones, que se le nombraba

consumerismo 0 movimiento consumerista.
1.3.7.9.  El consumidor desde la perspectiva constitucional

Alpa, G. (2004). La gran mayoria de necesidades del ser humano se satisfacen a
través de aquellos vinculos de consumo, es por ello que, por medio de las distintas
magnitudes de los humanos, el consumidor obtiene cierta representacion de peculiar
trascendencia afiadiendo que amerita una tutela especial. La figura de la persona humana
para la constitucionalidad discierne por maltiples magnitudes: al compatibilizar la libertad
personal con el nexo hacia la sociedad, favorecerse personalmente, el raciocinio, las

emociones y por ultimo la vinculacién comunitaria.

Al principio la Jurisprudencia del Tribunal constitucional, planteo un panorama
acotado del consumidor como aquel sencillo y Gltimo elemento del ciclo de produccién.
Fecundando al estado como aquel gran facilitador de dicha funcién. En relacion con eso, se
tomaba en consideracion al consumidor como aquel fragmento irrelevante del mercado,
comprendiendo, en conjunto al amparo que concede la constitucion para el resto de
intervinientes econdémicos, de similar realce para la proteccién del usuario que genera la
demanda, o sea, al consumidor. (SENTENCIA N° 0008-2003-Al/TC)

Herrera, J. (2015). En su tesis de Arequipa y titulada “Analisis juridico de las
clausulas abusivas en los contratos de consumo”. Posteriormente, el Tribunal
Constitucional hace un cambio en el concepto del consumidor, comprendiendo que para la
proteccién de sus intereses es sin lugar a duda resultado de relaciones desproporcionadas
con el poder factico de compafiias suministradoras. Esta manera, en este momento se

fecunda a consumidores, no como el ultimo eslabon de la cadena de productividad, aquel
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status del consumidor no siendo sujetos pasivos para la economia que contemplan con
apatia o insensibilidad de la forma como gestores econdémicos evolucionan en su actividad
0 estan en controversia, sino al ser aceptantes elementales de los nexos que lo amparan,

desde luego, las que justifican en el ambito de estado social y democréatico de derecho.

Un estado de derecho que pregona la tutela de sus pobladores como el valor
esencial, no debe carecer de ciertos mecanismos con los cuales podria realizar
evidentemente un amparo apropiado. Ya sea por los distintos rubros en el cual se desarrolla
el individuo, no pudiendo quebrantar algin derecho primordial arriesgandose a contraer
algin menoscabo superfluo que haya sido producido por las personas, organismos
gremiales, por el mismo estado, en sus distintas entidades. La doctrina constitucional tiene
en cuenta la proteccién del cliente, a través del cual goza del derecho a obtener
prestaciones bésicas, ademéas que sean otorgados en cualidades propicias y Optimas. De
admitirse solamente lo importantes seria la prestacion mas no la forma en como se ofrezca,
simple y llanamente con este acto pasan por sobre la constitucion. (SENTENCIA N° 1006-
2002-AA/TC)

1.3.7.10. Antecedentes del codigo del consumidor
1.3.7.10.1. Decreto Supremo 036-1983-JUS del 22 de julio de

1983 — Normas de Proteccién a los Consumidores

Se denomina al consumidor en el Art. 4, como aquel que a través del contrato tanto

verbal como escrito obtiene bienes, fungibles o no, o porque se le asista de cierto servicio.

1.3.7.10.2. Decreto Legislativo 716 del 07 de noviembre del 1991

— Ley de Proteccién al consumidor.

Estipulo derechos que se consideraban fundamentales en otros gobiernos y por
organizaciones mundiales. Se ubicé una sefial de ruptura significativo en donde evoluciona
del mercado para conceder e instaurar una gran dindmica a la silueta del consumidor
ademas al implantar una normativa legal delimitada adentro de una estructura de libre

mercado

En el Art. 3: Literal a. se le consideraba a los usuarios o consumidores solo a las
personas tanto naturales como juridicas, que obtuviesen utilicen o disfruten como los

ultimos receptores de aquel producto o servicio.
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Para complementar dicha nocion, ulteriormente a través de la resolucion 1001-96-
TDC, de fecha 18 de diciembre de 1996, quien emitié fue la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual de
INDECOPI.

La posterior modificacion. En el Art. 3: Literal a. del D. Leg. 716, se le toma en
consideracién tanto usuarios como consumidores a las personas naturales y juridicas que
obtuviesen, utilicen o disfruten un producto o servicio con la finalidad personal, su esfera

familiar o de su estrato social cercano.

1.3.7.10.3. La Constitucion Politica del Peru del afio 1993
instituyd la proteccién al consumidor por medio del

articulo 65.

El estado protege los intereses de los usuarios y consumidores. En tal sentido
respalda el derecho al acceso a la informacion tanto servicios como bienes que se se
pueden obtener en el mercado. Asimismo, vela, particularmente, por la seguridad ademas

la salud de la poblacion.

Posteriormente la concepcién de consumidor fue ratificada por la Resolucion 001
2001-LIN-CPC/INDECOPI, ulteriormente la ley que establece la proteccion al
consumidor, asi como las especificaciones e innovaciones al Decreto Legislativo 716, que
se reunieron en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor,
aprobado por el Decreto Supremo 039-2000-ITINCI del 11 de diciembre de 2000.

Ulteriormente en correspondencia con el interés del Estado de salvaguardar a la
parte mas fragil de la relacion contractual, INDECOPI extendié el perimetro de proteccion,
precedentemente fue prescrito por la Resolucién 101-96-TDC, al incorporar a las
pequefias empresas por medio de la Resolucidon 422-2004-TDC, expedida por la Sala de
Defensa de la Competencia al analizar que también se les afectaba por la disparidad técnica

tradicional sobre el consumidor.

Luego INDECOPI emitio la Resolucion 001-2006- LIN-CPC/Indecopi corrobora la

incorporacion de la pequefia empresa como elemento de resguardo.
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En el afio 2008 se emiti6 el Decreto Legislativo 1045, el cual modifico el concepto
de consumidor incluido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al

Consumidor definiéndolo de la siguiente manera

a) Consumidores o usuarios: Las personas naturales que, en la obtener, disfrutar o
usar, contratar un servicio o un bien, laboran en un ambiento diverso a una actividad
profesional o comercial, excepcionalmente a los microempresarios que transluce una
postura de desproporcion informativa con el distribuidor referente a ciertos servicios o
productos que no guardan relacién al giro inherente del negocio. La presente ley protege al

consumidor que actda con diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias.

La definicidn del Decreto Legislativo 1045 se mantuvo en el Decreto Supremo 006-
2009—PCM del 30 de enero de 20009.

Finalmente, el 02 de septiembre de 2010 se publicd la Ley 29571 — “Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor”, con este Cddigo se produce el cambio de
paradigma: se trata al consumidor como una fuerza que impulsa el mercado, el cual tiene

prevalente prioridad el cual define.

1.3.7.11. Teorias
1.3.7.11.1. Teoria del consumo

Bourgogne, T. (1994) Al respecto del consumidor indica: La condicion difusa del
interés del consumidor, acarrea los diversos resultados negativos en el entorno de su
representacion en los diferentes dispositivos del procedimiento de la toma de decision

politica econémica.
1.3.7.11.2. Teoria de los dafios

Alcober, G. (1990). En la rama de los contratos de consumo, la responsabilidad
civil, se atribuye son semejanzas muy particulares, pues, lo que se pretende es otorgarle la
adecuada tutela al cliente, adecuandolo al sistema juridico, con el objetivo de prever que no
se ocasione dafio moral y econdmico a los individuos. En ese caso tendria que considerar la
responsabilidad objetiva porque prevalece el hecho con el que se dafié a la persona, muy
por separado que por medio haya un contrato. En sus inicios, en materia de estos contratos
los problemas concernientes a la responsabilidad civil era que practicamente desamparaban

a los afectados, en vista que el Unico medio de prueba era su contrato, pero comenzando
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desde el afio cincuenta y sesenta se da inicio a cargarle la responsabilidad civil al
productor, también se considera una irregularidad caracteristica de la segunda era

industrial.

Stiglitz, G. (2001) De la manera como se dieron las cosas con respecto a los
acontecimientos de insuficiencia reglamentaria referente a la tutela del cliente se menciona,
en el contrato econdémico fue tomando cuerpo de la idea que el proveedor debe
responsabilizarse por el desastroso producto que circula en el mercado, en otras palabras,
el abastecedor tiene un vinculo directo para hacerse responsable exclusivamente por su
condicidn, siendo asi la persona que se obliga de forma objetiva, pero en la actualidad esta
teoria tiene un cimiento sustancial por las circunstancias complicadas que aparecen, debido
a que esa expectativa filosofica-social se expresa mas a base de la ideologia de la
estructura de consumo peculiarmente de un gobierno social de derecho, con relaciones
econdmicas y sociales de diferentes capacidades, que argumentado el ordenamiento
juridico. Dicho de otro modo, la idea primordial se fundamenta en que el distribuidor,
importador, proveedor, vendedor, o fabricante de una mercaderia se obliga a
responsabilizarse de forma objetiva por la calidad del producto que ofrece. En
consecuencia, todos los sujetos que intervinieron en la realizacion del producto les recae la
responsabilidad, aunque el compromiso de hacerse responsable en el contrato sea
estrictamente del distribuidor, en los demas casos existe una responsabilidad civil ya sea

contractual o extracontractual sin importar quien fuere.

1.3.8. Clausulas abusivas

1.3.8.1. Definicion de clausulas abusivas

Bricks, H. (1982). Toda clausula que implique tomar provecho exclusivamente del
empresario, para asi crear un desbalance entre derechos como obligaciones de los
intervinientes, siempre y cuando la contrata sea de adhesidn culminada entre un negociante

y el consumidor, de forma unilateral en lo pre-estipulado por el primero.

Cas, G. (1980). Toda clausula o el integro de estipulaciones que fomenten en la
contrata una inestabilidad tanto en derechos como obligaciones para contraer menoscabo

de consumidores.
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Messineo, F. (2007). Las clausulas abusivas son conducidas para alimentar a la
parte mas fuerte quien seria el emisor de la tarjeta, y persistir en un estado de desventaja

juridica, peor aun, agravar dicha situacion.

De la Puente, M. (2007). Son las clausulas generales para contratar que modifican,
dandole cierta superioridad al predisponente, el balance tanto en derechos como

obligaciones contractuales de los intervinientes.

Calderon, X. et al (2010). La sustancia de las clausulas vejatorias, se basa en
contraer detrimento la posicion del adherente en razon al sistema legal contractual,

producto de privilegios exagerados e indistintos en beneficio del predisponente.

Las clausulas son incorporadas con el objetivo de poder asegurar el
posicionamiento del contractual del pre-estipulante con un acontecimiento circunstancial
por la inestabilidad eso se debe a su carencia de imparcialidad por los servicios requeridos,
sucesivamente a incorporar clausulas para favorecer Unicamente al predisponente. (Stiglitz,
R.y Stiglitz, G. 1985).

Se tiene que considerar vejatorias a la totalidad de las condiciones o clausulas de las
contratas pre-elaborados que le otorgan al predisponente diversos derechos como
facultades descomunales al incluir restricciones o limitaciones tanto facultades como
derechos de los afiliados, de igual manera, seran abusiva aquellas condiciones que anulan o
disminuyen las responsabilidades u obligaciones del predisponente o en el momento que
incrementan las responsabilidades y cargas del afiliado, trae como resultado una alteracion
o desequilibrio en el vinculo juridico concebido por el contrato (Soto, C. 2002).

Es este aspecto, se tendria que tener en cuenta como abusiva, a todas las clausulas o
congregacion de ellas que en la relacion de consumo perfeccionada por medio de contratas
de afiliacién o algin ajuste de clausulas generales de contratacion, implanten aquel
desequilibrio entre las obligaciones y derechos del consumidor con el suministrador,
teniendo como objetivo de reflectar favorecimiento especial o desmesurado para el

suministrador valiendose del consumidor (Rodriguez, R., 2012-2013).

Diez, L. (1996). Las clausulas abusivas concretan circunstancias de desigualdad o
desequilibrio al titular tanto de derechos como obligaciones. Puesto que,
circunstancialmente la supremacia que goza el suministrador posibilita otorgarse mayor

cantidad de facultades o derechos, o también puede disminuir, restringir o exonerar, de
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manera parcial o total, sus responsabilidades o cargas contractuales. Por lo tanto, desde
otro punto de vista, se determina y acent(la una postura de desventaja arbitraria para el
usuario exteriorizada por medio del aumento exagerado de sus responsabilidades y cargas,

o al restringirle o suprimir aquellos derechos y tales facultades contractuales.
1.3.8.2.  Las clausulas abusivas en la contratacion adhesiva

Navarro, J. (2000). En las contratas de adhesion como en las estipulaciones
generales en cada contrato, se elabora una considerable restriccion en la autonomia de la
voluntad, si bien no para las dos partes, sino solo uno de ellas, la parte mas vulnerable es la
afiliada enfrente a la parte mas poderosa el predisponente, porque al ser esta Gltima, la que
elabora lo comprendido en las clausulas incorporadas en el contrato, y por las cuales, solo

cabe comUnmente la probabilidad de rechazar o aceptar, pero es imposible negociarlas.

Stiglitz, R. (1999). Las clausulas abusivas, aunque no siendo una enfermedad
particular o Unica de la contrata por adhesion, descubre en él cierta posibilidad de ser
integrada, abierta o encubiertamente, hoy en dia preponderar las contratas con clausulas
pre-elaboradas, con esto, se da la gran probabilidad valida y autentica de incorporar
clausulas abusivas, ya que lo implicito del contrato es producto exclusivo y exceptuado por
el profesional. En resumen, las contratas por adhesion, siendo sus caracteristicas como se

configura, fomentan en lo oportuno de ser incluidas.
1.3.8.3.  Clausulas que desnaturalicen las obligaciones

Garrido, L. (2014). Es la obligacion de proteccion y supervision por parte de la
agencia financiera, motivacién porque las clausulas procuran eximir su responsabilidad, ya
que no cuenta con validez alguna sabiendo que se trata de la dimisién de derechos
anticipada por el usuario, que adulteran la naturaleza propia del contrato a través del cual
los adherentes encuentran de la agencia financiera el respaldo de méxima proteccion en

contra del peligro a ser robado, extraviado o se pierdan las cosas.

Rezzonico, J. (1987). Las clausulas abusivas vienen siendo todas aquellas,
integradas por el suministrador en el contrato de consumo, por las cuales se implantan
muchas restricciones para ejercer su derecho el adherente o consumidor, con el objetivo de
crear cierto provecho para el suministrador del producto o servicio correspondiente. Por

ello es que se sintetiza en lineas gruesas, estas clausulas se le podrian definir como aquella
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que es relevantemente contraproducente para el afiliado. Lo que conlleva a una

desnaturalizacion del contrato por vulnerar el principio de la buena fe contractual.

Posner, E. (2008). Una clausula es considerada ineficiente, ya que el dafio que

origina a los usuarios tiene gran magnitud que los montos que ahorran los abastecedores.
1.3.8.4.  Origen de las clausulas leoninas o abusivas

Esopo (Siglo VI A.C.). Un toro, un borrego, un cordero habian hecho una compafiia
con el ledn, y recorriendo por la sierra, apresaron a un venado. Descuartizandolo al animal
y cada uno queriendo su parte, el ledn tomo la palabra, la primera parte es mia, por ser un
ledn, la segunda también porque soy mas fuerte que vosotros, ademas la tercera por
trabajar mas que todos en la captura, y el que osara a tocar la cuarta, se ganara mi

enemistad: de todas formas, tomo la totalidad del venado para él.

1.3.8.,5.  Principios generales del derecho aplicables a las clausulas

abusivas

O’Callaghan, X. (2000). Se entiende que aquel principio ha debido ser observado
por dos Opticas. Como primer punto, libertad de contratar, es comprendido como aquella
libertad que gozan los intervinientes para festejar o no un contrato establecido, como
segundo punto, libertad contractual, o sea, que los acordantes tengan la facultad total para

establecer lo que contiene la contrata.

Quifonero, E. (2000). Tienen que ser mesurado y meticuloso, por lo que en sus
esfuerzos de proteger estarian traspasando la delgada y arriesgada linea de la autonomia
privada, por lo que contiene el contrato es forzado por el legislador de condicién
anticipada, siendo este limitado a extraordinarios cuestiones justificadas por preservar el

interés general mas no los intereses individuales del consumidor.
1.3.8.5.1. Principio de Buena Fe

Carvajal, L. (2014). El elemento primordial de la buena fe, en el panorama
comercial por su ductilidad. Esta aseveracion no simboliza que tienen que aprueben la
teoria que determina a la buena fe como un principio eximido de concepto, complaciente a
la exegesis que los contratantes o el doctrinario pretenda otorgarle en el caso caracteristico.

Todo lo contrario, siendo posible su afirmacion que la buena fe tiene una concepcion del
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que su significado se describe acode a los acaecimientos historicos de cada periodo que
dicho principio ha evolucionado.

Valladares, E. (2014). La valoracion interpretativa con respecto a la representacion
que realiza la buena fe, no siendo exclusivo de los contratos, méas bien en todo modelo de
declaraciones de voluntad, tanto en los negocios juridicos no contractuales como en los
actos juridicos unilaterales, ejemplo de ello la oferta y la aceptacion. Segun ha resuelto el
Tribunal Supremo, es asi que este principio permite orientar el quehacer de los sujetos y se

encuentra presente en la voluntad de los involucrados.

1.3.8.5.2. Principio del justo  equilibrio de las

contrap restaciones

Herrera, J. (2015). “Analisis Juridico De Las Clausulas Abusivas En Los Contratos
De Consumo”. El Tribunal de Luxemburgo ha dispuesto que la estructura de proteccion
prescrita por la Directiva se cimienta en el pensamiento de que el consumidor se encuentra
en posicion de desventaja con respecto al profesional, haciendo hincapié en su ingenio para
negociar como nivel de informacion, postura que guia a suscribirse a las estipulaciones
pre-redactadas por el profesional, pero no pudiendo intervenir en el contenido de ellas. La
situacion desequilibrada entre consumidor y el profesional solo se podria equilibrar por
medio de una intromisién eficiente, externa de las partes contratantes. Y agrega que se trata
de una ley imperativa que pretende sustituir la proporcion formal que la contrata constituye
tanto en derechos como obligaciones de los acordantes por un equilibrio autentico que

permita restaurar la equidad entre aquellas.
1.3.8.6.  Caracteristicas de las clausulas abusivas

Stiglitz, R. y Stiglitz, G. (1985). En vista de que el punto de vista de exageracion de
las clausulas abusivas, se introducira a comprender sus particularidades. Muchos
doctrinarios han decidido conceptualizar a las clausulas abusivas en sustento a sus
caracteristicas primordiales, por esta razon existe una gran gama de aspectos diferenciador

de este hecho ilicito.
Stiglitz, R. y Stiglitz, G. (1985). Las clausulas abusivas se caracterizan por

a. Que no han sido negociadas individualmente;
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b. Que al consumidor le sea presentada dicha clausula, redactada previamente por el
proveedor de bienes o de servicios;

c. Que el consumidor no haya podido participar (o influir) en su contenido,
particularmente en los contratos por adhesion;

d. Que de su contenido resulte infraccion a las exigencias de la buena fe;

e. Que cause, en detrimento del consumidor un desequilibrio relevante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato;

f. Que debe considerarse el principio de prevalencia de las condiciones particulares
sobre las generales;

g. Que el consumidor no haya tenido la posibilidad de negociarla, redactarla o
modificarla en forma independiente con el predisponente o responsable de su
redaccion;

h. Que, aunque previsible o conocida por el consumidor al momento de contratar no
deje de ser abusiva;

i. Que conlleve inequidad o afecte la buena fe del consumidor

j. Que sea contraria a lo razonablemente suscripto.

Vilchez, A., (2009). En este sentido cada una de las clausulas prohibidas en la
LODC, debera cumplir con estos presupuestos. Por metodologia, dividiré las
caracteristicas mencionadas en cuatro generales y mas especificas, es asi que se analizara
el poder de negociacion, el desequilibrio contractual, la infraccién a la buena fe y el

principio de prevalencia.
1.3.8.7.  El efecto de las clausulas abusivas

En el articulo 43, establece que son nulas de pleno derecho y no produciran efecto
alguno, las clausulas o estipulaciones contractuales que se enumeran en la referida
disposicion legal. La consecuencia juridica de las clausulas abusivas causa controversia,
puesto que el legislador otorga el efecto de nulidad de pleno derecho. Ineficacia que no es
reconocida por la CCE (Camara de Comercio de Ecuador). Esta institucion hace que los
actos o contratos no produzcan efectos desde su nacimiento. Ley Organica de Defensa del
Consumidor Ecuador (2000).
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1.3.8.8.  Método de interpretacion del efecto de las clausulas abusivas

Coronel, C. (2009). La interpretacion es descubrir el sentido que encierra la ley. Lo
que se interpreta no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los mismos, su
significacion. En este capitulo, con el proposito de entender el efecto de las clausulas
abusivas, tendré que realizar una amplia interpretacion, que no deje dudas respecto a su

caracter.

1.3.8.9.  Aplicacion de la nulidad de pleno derecho en las clausulas

abusivas

La nulidad de pleno derecho es el efecto de las clausulas abusivas de acuerdo al
articulo 43, esta nulidad es la mas radical categoria de ineficacia. La aplicacion de esta
ineficacia en cada una de las clausulas prohibidas, con el propdsito de demostrar la
inconveniencia de este efecto inserto en nuestro sistema juridico. (Ley Organica de

Defensa del Consumidor Ecuador, 2000)

1.3.8.9.1. La nulidad de pleno derecho otorga proteccion

inmediata

Alterini, A. (1995). La nulidad de pleno derecho al operar ipso iure, no requiere de
declaracion judicial. En consecuencia, las clausulas abusivas no llegan ni siquiera a

producir efectos provisionales.

Con esta sancion tan grave, se evita que el proveedor actie dolosamente con el
consumidor, puesto que temera la invalidez de importantes condiciones contractuales. En
este sentido cumple con un proposito de prevencién de uso de clausulas abusivas, siempre
y cuando el proveedor haya cumplido con su deber de informacién al consumidor (Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor — Ecuador, 2000)

Stoffel, P. (2013). Actualmente, parece estar confirmado que la nulidad debe operar
sin que haya lugar a preguntarse sobre si la prueba del conocimiento por parte del garante
del alcance y la extension de su compromiso ya fue aportada. Son numerosas las
decisiones en las que los jueces establecen que la nulidad es automatica, sin que el juez
pueda apreciar la gravedad o el alcance de la falta sancionada. No obstante, la Corte de

Casacion se plego a esta solucion, estimando que la nulidad debia ser pronunciada incluso
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si se habia establecido que el garante habia tenido conciencia del alcance de su

compromiso.
1.3.8.10. Efecto de la nulidad de pleno derecho

Borda, G. (1999). La nulidad de pleno derecho se caracteriza por ocasionar que el
acto o contrato, desde su nacimiento, no produzca efecto alguno. Por nulidad debe
entenderse la sancion legal que priva de sus efectos normales a un acto juridico, en virtud

de una causa originaria, es decir, existente en el momento de la celebracion.

Maluquer, C. (1993). Un negocio es nulo cuando se realiza a pesar de la existencia
de prohibicidn legal. Lo especifica genéricamente el Cddigo al contemplar la nulidad como

sancion a los actos que son contrarios a las normas imperativas o las prohibitivas.
1.3.8.11. Efectos frente a las partes

Parraguez, L. (2011). Toda nulidad tiene como resultado que el contrato queda
privado de toda eficacia, la ley lo mira como si no se hubiese celebrado y tiene lugar por
tanto a la restitutio in integrum. La restitutio integrum es el efecto que se produce frente a

las partes que celebraron el contrato de adhesién, con clausulas nulas.

Maluquer, C. (1993). La restitutio integrum es el derecho que adquieren las partes,
posterior a la anulacion del contrato. Esta institucion tiene como objetivo restituir a las
partes al estado en el que se encontraban antes de celebrarlo. En consecuencia, mediante
sentencia judicial se ordena que sea devuelto a las partes lo que hubiesen dado, en el
cumplimiento del contrato. Por ejemplo, en un contrato de compraventa, la restitucion
opera en los bienes tangibles como la cosa y el precio; en un contrato de licencia, se
restituye el derecho de uso al licenciante, y el licenciatario recupera la regalia que hubiese
pagado para obtener tal derecho; en cambio, en el contrato de préstamos, el consumidor
restituira el dinero prestado y el banco los intereses devengados. No obstante, en este punto
se plantea una interrogante respecto a la nulidad de pleno derecho ya que la ausencia de sus
efectos, son sancionados por ley y no por sentencia judicial. En consecuencia, cabe
preguntarse, ¢la ley podria dar derecho a la restitucion de las prestaciones? En principio se
podria creer que si, ya que de lo contrario estariamos ante un pago de lo no debido o
enriquecimiento ilicito. Sin embargo, si ya existié el cumplimiento, la finalidad que se
persigue con la accion es la restitucion de lo que se realizé6 como cumplimiento, por lo que

sera necesario ejercitar la nulidad por via de accion.
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1.3.8.12. Elementos positivos

La nulidad de pleno derecho tiene varias caracteristicas, que la diferencian de las
nulidades previamente reconocidas en el Ecuador. En el caso de los elementos positivos he

podido identificar los siguientes:

1. Proteccion inmediata al consumidor.
2. El acto abusivo no produce efectos.
3. La clausula abusiva no podra ser saneada.

Por lo que a continuacién se expondran las razones, por las que estos efectos de la

nulidad de pleno derecho, tienen una consecuencia favorable al consumidor.

1.3.8.13. Legislacion comparada de clausulas abusivas
1.3.8.13.1. Colombia

Serra, R. (2002). EI fenémeno de las condiciones generales ha llegado a un punto
en que los consumidores dificilmente pueden acceder a los bienes y servicios, sin
someterse a las previsiones contractuales que los empresarios predisponen unilateralmente.
Esto significa que el contenido de dichos contratos es impuesto a los consumidores, los
cuales adhieren a una regulacion que no estan en posibilidad de negociar y de la que, en

muchas ocasiones, ignoran su contenido.

Navarro, J. (2000). Para atender este imperativo, en el derecho comparado, surge la
nocion de clausula abusiva, entendida como toda estipulacion contractual contraria a las
exigencias de la buena fe y que cause un perjuicio desproporcionado al consumidor se trata
de un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales.

(Laudo 15 de agosto de 2006). A este respecto, un laudo arbitral proferido en el
2006, puntualiz6 que las clausulas abusivas podian ser consideradas como tales en
relaciones de consumo, en tanto que, en relaciones entre profesionales, debia primero
observarse el ejercicio que se habia hecho de ellas, para poder determinar si era abusiva o

no la clausula.

(Sentencia 19 de octubre de 1994) Desde este punto de vista, encuentra el Tribunal
que es diferente la Optica en que deben apreciarse las denominadas clausulas vejatorias o
abusivas en el ambito de las relaciones de consumo y aquel que debe servir de base para

enmarcarlas en las relaciones entre empresarios profesionales, por cuanto en estas Ultimas
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no basta que se encuentre estipulada en el respectivo contrato, sino la manera como la parte

favorecida con la respectiva prerrogativa hace uso de ella.

Suescun, J. (2002) A este respecto, la Corte Suprema de Justicia reconoce que a
partir de las propias disposiciones constitucionales existe un amplio control judicial para
evitar el abuso del derecho, cuya prohibicidn tiene una estrecha conexion con la exigencia

de la buena fe.

1.4. Formulacion del Problema

¢Cuéles son los mecanismos legales de proteccion al consumidor que evitan las

clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito en el Perd?
1.5.  Justificacion e importancia del estudio

La presente investigacion se basa en la necesidad de analizar las clausulas abusivas,
insertadas en los contratos de las tarjetas de crédito que se emiten, en empresas bancarias,
empresas financieras, cajas de ahorro y crédito, etc. Con dicho andlisis se pretende
demostrar la unilateralidad de las financieras al momento de emitir el contrato y la
desventaja del consumidor al firmarlo, por cuanto, dichas clausulas causan detrimento a los
derechos del usuario. Lo que nos permitiria comprender y a la vez tener educacion
financiera para evitar vernos inmersos en algin problema de esta indole, ya que con los
vacios legales que hay en el Perd, sobre la nulidad de pleno derecho de las clausulas
vejatorias, para que la autoridad competente pueda hacer una proteccion inmediata y

adecuada los derechos del consumidor.
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1.6.  HipOtesis

Los mecanismos legales de proteccion al consumidor son los siguientes: la
inspeccion, control, supervision y sancion para las casas bancarias que conserven clausulas
abusivas en los contratos de tarjeta de crédito, los entes protectores de los derechos del
consumidor deben hacer regularmente. La regulacién de la nulidad de pleno derecho de
dichas clausulas o en su defecto del contrato por alteracion a las bases de lo pactado en
primer momento, permitird proteger de manera inmediata y adecuada al consumidor.
Como medida de proteccién que no se suscriban a dichas tarjetas hasta que se modifiquen

los contratos por las entidades correspondientes.

1.7.  Objetivos
1.7.1. Objetivo General

Analizar las clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito.

1.7.2. Objetivos Especificos
Determinar las clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito.
Identificar la normativa existente sobre la proteccion al consumidor y

establecer las actuaciones legales que deben realizarse para una adecuada

proteccion.

C. Analizar las clausulas abusivas que mas atentan contra los derechos del
consumidor.

d. Elaborar una propuesta legislativa para poder eliminar y sancionar las

clausulas abusivas de los contratos de las casas bancarias en el codigo de

proteccién y defensa del consumidor.
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II. MATERIAL Y METODO
2.1. Tipoy disefio de investigacion
2.1.1. Tipo:
La presente investigacion es de tipo descriptiva, explicativa y
Proyectiva, debido a que se explica aspectos tedricos y juridicos referidos a
las clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de crédito, asi como

también se realizara una propuesta legislativa.

2.1.2. Disefo:
El disefio metodolégico es no experimental, transversal o

transaccional, descriptivo, explicativo y proyectivo.

2.2.  Poblacién y muestra
La poblacion es el conjunto de personas que tienen caracteristicas
similares, las cuales van a ser observadas. Esta poblacion estara compuesta
por abogados especializados en derecho civil contratos, asi como también
los funcionarios de INDECORPI.

La muestra es una representacion significativa extraida de la
poblacién y estard conformada por 28 personas entre las cuales esta
conformada por: 18 abogados especialidad (contratos), 10 funcionarios de

proteccion al consumidor.

89



2.3. Variables, Operacionalizacion
VARIABLES | DIMENSIONES | INDICADORES | INDICE | ESCALA | N° TECNICAS/INST
ITENS RUMENTOS
- Clausulas - Contratos (5 -10 Razén 1,2,345
VI Anélisis abusivas emitidos por | 10 - 15 Anélisis
juridico de las los bancos 15- 20) Documental
Clausulas - Contratos de (Matriz)
abusivas. adhesion - Asesoria a
los Encuesta
consumidore | Totalment | Ordinal . .
(cuestionario)
S e de
acuerdo
De
acuerdo
Totalment
e en
desacuerd
0
En
desacuerd
0
Si Nominal 6,7, Matriz Logica
VD Contratos | - Tratamiento - Vulneracion de | no 8,9,10,11 | (matriz)

de tarjetas de
crédito.

juridico de los
derechos del
consumidor y su
proteccion

Derechos del
Consumidor

- Defensa de los
derechos del
consumidor

- Servicio
brindado por los
bancos al
consumidor

Ficha de validacion
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2.4.

2.5.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y
confiabilidad.

2.4.1. Técnicas de recoleccion de datos:

a) Analisis Documental: En esta investigacion se selecciono libros, articulos
cientificos y revista sobre el tema a investigar, alisando diferentes
legislaciones.

b) El Fichaje: Esta técnica se utilizd especialmente para poder recolectar y
reservar informacion. Cada ficha contendrd informacion relevante al tema
resumida para poder tener una idea clara ordenada de la informacion que

guardamos como revistas, periddicos y bibliografia.

2.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos:

Encuesta: En la presente investigacion se utilizd un cuestionario; que
tenga como informantes a abogados especializados en derecho civil (contratos),
funcionarios de INDECOPI y los usuarios de las tarjetas de crédito, con el fin

de saber que las clausulas abusivas en los contratos de las tarjetas de crédito
Procedimiento de analisis de datos

En el desarrollo de la investigacion se utilizé los siguientes métodos:

Método deductivo: En la investigacion se utiliza la deduccién como
método para inferir sobre un hecho a partir de rasgos generales, hacia lo mas
particulares.

Método historico: Este método se utilizé para estudiar el origen, desde
cuando se esta dando este tipo de clausulas en los contratos de las tarjetas de
crédito.

Meétodo analitico: Se usO para poder acortar y abreviar el tema de
estudio que se esta investigando, estudiando los conceptos y fines de cada una
de sus variantes.

Meétodo sistematico: se utiliz6 para hacer una buena interpretacion e
incorporar distintos elementos, como legislaciones comparadas, conceptos y

doctrinas.
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2.6.

2.7.

Método hermenéutico: Con este método se pudo realizar la correcta
interpretacion, de las teorias, doctrinas y conceptos que conllevan al estudio de
la investigacion.

Meétodo comparativo: con este método se realizd de manera adecuada
una comparacion y confrontar las legislaciones extranjeras con la de nuestro
ordenamiento, con respecto a la regulacion de las clausulas abusivas en los

contratos de tarjetas de credito.

Aspectos éticos

Esta investigacion esta orientada a brindar proteccion y respeto a los
personas que utilizan las famosas tarjeta de crédito ya que lo que se ha podido
investigar vienen siendo vulnerados sus derechos por parte de las grandes
financieras por lo mismo que en busca de satisfacer sus necesidades basicas
recurren a apertura lineas de crédito pero por las constantes quejas y abuso que
se viene dando, tomando el criterio de justicia la investigacion pretende
beneficiar al usuario hacer un acto de conciencia por parte de las financieras e

imponiendo  algunas  medidas de  proteccion al  consumidor.

Criterios de rigor cientifico

Criterio Inv. Cuantitativa
Aplicabilidad Validez interna
Valor de verdad Validez externa
Consistencia Obijetividad
Neutralidad Fiabilidad interina
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I11. Resultados

3. 1. Tablas y figuras
Resultado de la suscripcién de contrato de tarjeta de crédito

Suscripcion de contrato de tarjeta de credito

lTotaimentede acuerdo

0e acuerdo
[BJEn desacuerdo

FIGURA N°1. E146% de los encuestados esta totalmente de acuerdo que firmaron
un contrato de tarjeta de crédito antes de que se le emitiera, otro porcentaje que es el
50% también esta de acuerdo con firmar un contrato antes de que le entregaranla
tarjeta de crédito en menor porcentaje que es un 4% que estan en desacuerdo haber
firmado un contrato antes de su emision.

Fuente: Elaboracion propia del autor

Resultados de los que emplean contratos de tarjeta de credito

Emplean contratos de tarjeta de credito

1

Figura N* 2. La poblacién encuestada nos arrojé que en mayor parte que es el 54%
estén totalmente de acuerdo con que en la sociedad peruana se emplea este tipo
de contratos, el mismo modo un 43% estin de acuerdo de que se empleadichos
contratos, por otro lado 3% estdn en desacuerdo con emplear los contratos

de tarjetasde crédito.

Fuente: Elaboracion propia del autor

T cxaimente de auer 3o

0c >xuerco

BE N Oesacuerdo
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Resultados del analisis del contrato antes de firmarlo

Analisis del contrato antes de firmarlo

40%
35%
30%
25%
20%
15%
10%
—
0%
%
m Totaimente de acuerdo 11%
m De acuerdo 18%
m Totalmente en desacuerdo 36%
®m En desacuerdo 36%

Figura N° 3. De las personas encuestadas se obtuvo que un 36% estan en desacuerdo
por lo que no pudieron analizar su contrato antes de que se emita su tarje de crédito, un
36% que estan totalmente en desacuerdo sobre el analisis del contrato, por otro lado
18% delos encuestados si estan de acuerdo que habian podido analizar su contrato, y en
menor cantidad 11% si consideran que estan totalmente de acuerdo con que analizaron
su contrato antes de que obtuvieran su tarjeta de crédito.

Fuente: Elaboracion propia del autor

Resultados que conoce los derechos del consumidor

Conoce los derechos del consumidor

45%
40%
35%
30%
25%
20%
15%
10%
% -
0%
%
m Totaimente de acuerdo 43%
m De acuerdo 29%
= Totalmente en desacuerdo 11%
m En desacuerdo 18%

Figura N° 4. Se obtuvo un 29% que estin de acuerdo que conocen sus derechos con
consumidor, también se obtuvo un 43% que indicaron que estan totalmente de acuerdo
sobre el tema de sus derechos, por otra parte obtuve un 18% que estan en desacuerdo
con tener conocimientos de sus derechos como consumidor financiero, y por ultimo en
menor porcentaje 11% que estin en totalmente en desacuerdo por no tener conocimiento
de sus derechos.

Fuente: Elaboracion propia del autor
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Resultados de la vulneracién de los derechos e intereses econdmicos

Vulneracion del derechos e intereses economicos

S0%

45%

40%

35%

30%

25%

20%

15%

10%

5%

0%

%

u Totalmente de acuerdo 46%
® De acuerdo 32%
= Totalmente en desacuerdo 4%
= En desacuerdo 18%

Figura N° 5. De la poblacién encuestada se obtuvo 46% que estan totalmente de acuerdo
que se vulnera suderecho de ala proteccion de sus intereses econdomicos, también se pudo
recabar queun 32% estade acuerdo que también se vulnera su derecho, en cambio otra
parte de los encuestados 18% estan en desacuerdo dequeno ha sido vulnerado su derecho

por parte de la financiera, concluyendo un 4% esta totalmente en desacuerdo porla
vulneracion de su derecho ala proteccion de sus intereses economicos.
Fuente: Elaboracion propia del autor

Resultados del perjuicio de los derechos e intereses del consumidor

Perjuicio de los derechos e intereses del consumidor

@7 otaimente de acuerdo

@Ce acuerdo

T otaimente en desacuerdo

Figura N° 6. El 57% indica que estan totalmente de acuerdo que conocen casos donde
se vulnera los derechos del consumidor, un 39% esta de acuerdo que saben de personas
que han sufrido perjuicio por parte de entidades financieras y por ultimo un 4% esta
totalmente en desacuerdo que desconoce casos donde se han perjudicado algun derecho
por alguna clausula abusiva por medio del contrato de emision de tarjeta de crédito.
Fuente: Elaboracion propia del autor



Resultados que regula adecuadamente los contratos de adhesion

Regula adecuadamente los contratos de adeshion
45%

' ® Totalmente de acuerdo

= De acuerdo ‘
= Totaimente en desacuerdo 36% |
wEn desacuerdo 39%

Figura N* 7. De las personas encuestadas se obtuvo 39% que estin en desacuerdola
legislacién que regula dichos contratos, ademds se obtuvo 36% que estdn totalmente en
desacuerdo con la legislacion actual, también cierto porcentaje que es el 11% que estin
totalmente de acuerdo con la ley actual que regula los contratos de adhesion,
concluyendo en 14% que estd de acuerdo con esta norma juridica que regular los
contratos financieros.

Fuente: Elaboracién propia del autor

Resultados que la normativa adolece de vacios legales

Normativa adolece de vacios perjudicando al

Figura N° 8. Tenemos 47% que esta totalmente de acuerdo que la ley actual adolece
de vacios legales, también se obtuvo un 39% que esta de acuerdo que la norma actual
carece de vacios legales pone en riesgo los derechos del consumidor y por ultimo el
14% indico que esta en desacuerdo con la ley que no pone en riesgo los derechos e
intereses del consumidor.

Fuente: Elaboracion propia del autor

T ctaimente de acuer do

@0 acuerdo
BJEn desacuerdo
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Resultado de creacion de ley especial

Creacion de ley especial

0%

SO% |
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B Totaimente de acuerdo 25%
% De acuerdo S7%
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- J

Figura N° 9. El 57% sedialo que estin de acuerdo con la creacion de una ley especial
ademas se obtuvo un 25% que estin totalmente de acuerdo por una nueva ley para
poder detener los abusos por parte de los bancos, por otro lado 14% recalcaron que
estin en desacuerdo que se legitime otra ley, por ultimo un 4% determano que estin
totalmente en desacuerdo con una nueva ley.

Fuente: Elaboracién propia del autor

Resultado de imponer multas e indemnizaciones

Imponer multas e indemnizaciones

= Totaimente de acuerdo
= De acuerdo
= En desacuerdo

Figura N* 10. EI 57% totalmente de acuerdo con imponer multas por el abuso que
cometen los bancos y su debida indemnizacion, también el 32% esta de acuerdo
con lo multar a las agencias financieras, por Gltimo el 11% estd en desacuerdo con
imponer multas e indemnizar al usuario.

Fuente: Elaboracion propia del autor




Resultado de crear una subcomision en INDECOPI

Crear 90?‘ una subcomision en INDECOPI

SO%
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» En desacuerdo 7

Figura N* 11. El 54% de los encuestados indicaron que estin totalmente de acuerdo
con la creacién de esta subcomision en defensa del consumidor financiero en la entidad
INDECOP1, ademds el 32% estd de acuerdo con la creacién de esta sub comisiéon en
proteccion de sus derechos, por otra parte el 7% esta totalmente en desacuerdo con la
creacion de esta subcomision conduyendo el 7% estd en desacuerdo por esta
subcomision especializada en proteccion al consumidor financiero en INDECOPL
Fuente: Elaboracién propia del autor

98



3.2. Discusién de resultados

a) Determinar las clausulas abusivas en los contratos de tarjetas de créedito.

De la poblacion encuestada se obtuvo 46% que estan totalmente de acuerdo que se vulnera
su derecho de a la proteccion de sus intereses econdémicos, también se pudo recabar que un
32% estd de acuerdo que también se vulnera su derecho, en cambio otra parte de los
encuestados 18% estan en desacuerdo de que no ha sido vulnerado su derecho por parte de
la financiera, concluyendo un 4% esta totalmente en desacuerdo por la vulneracion de su

derecho a la proteccion de sus intereses economicos. (Figura N° 5)

Esto se debe que actualmente en Per0 para poder emitir una tarjeta de crédito
necesariamente se debe firmar un contrato, el cual conlleva aceptar las condiciones
impuestas por parte del banco mediante su contrato de tarjeta de crédito. Por la falta de
conocimiento, el cliente acepta sin saber que posteriormente traerd perjuicio, en esos
contratos se ocultan muchas clausulas abusivas prohibidas por ley pero aun asi las siguen
manteniendo las casas bancarias. Las entidades protectoras de los derechos del consumidor
deben analizar y determinar las cldusulas abusivas en los contratos posteriormente

sancionar a los bancos en opinion de los informantes.

Navarro, J. (2000) En las contratas de adhesion como en las estipulaciones generales en
cada contrato, se elabora una considerable restriccion en la autonomia de la voluntad, si
bien no para las dos partes, sino solo uno de ellas, la parte mas vulnerable es la afiliada
enfrente a la parte mas poderosa el predisponente, porque al ser esta Gltima, la que elabora
lo comprendido en las clausulas incorporadas en el contrato, y por las cuales, solo cabe
comunmente la probabilidad de rechazar o aceptar, pero es imposible negociarlas.

En la presente investigacion se logré establecer que se mantienen clausulas abusivas
contenidas en el contrato de tarjeta de crédito, las cuales por falta de conocimiento del
usuario posteriormente conllevan a un perjuicio econémico. Mientras tanto lo que
investigo el autor es que estos contratos prerredactados por parte mas fuerte de esta
relacién, es que limita los derechos al adherente incluyendo clausulas abusivas que no son
negociables.

Se logro establecer que las clausulas contenidas en dichos contratos traen efectos
perjudiciales a los usuarios sobre todo econémicos al no ser negociables por lo que se

deben se someter a ellas caso contrario no se le emitiria la tarjeta de crédito.
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Se comprobo6 la hipétesis en el sentido que, ocultando clausulas abusivas en dichos
contratos, esta causa conllevaria a la frustracion del contrato por alteracion a las bases del
contrato. Por ellos las entidades protectoras de los derechos del consumidor deberian

supervisar, tener un control méas apropiando y asi poder sancionar a las casas bancarias.

b) Identificar la normativa existente sobre la proteccion al consumidor y establecer las
actuaciones legales que deben realizarse para una adecuada proteccion.

Tenemos 47% que esté totalmente de acuerdo que la ley actual adolece de vacios legales,
también se obtuvo un 39% que esta de acuerdo que la norma actual carece de vacios
legales pone en riesgo los derechos del consumidor y por Gltimo el 14% indico que esté en
desacuerdo con la ley que no pone en riesgo los derechos e intereses del consumidor.
(Figura N° 8).

La realidad de hoy en dia es que las personas se sienten vulneradas por parte de estos
contratos de tarjeta de crédito, ya que la ley carece de vacios legales también por parte
funcionarios o trabajadores que protegen los derechos de los consumidores no estan

realizando adecuadamente su trabajo.

Hesse, K. et al. (1996). Los derechos fundamentales influyen en todo el derecho, no solo
cuando tiene por objeto las relaciones juridicas de los ciudadanos con los poderes publicos,
sino también cuando regula las relaciones juridicas entre los particulares. En tal medida
sirven de pauta tanto para el legislador como para las demds instancias que aplican el
derecho, todas las cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas juridicas

habran de tener en cuenta el efecto de los derechos fundamentales.

En la presente investigacion se logra establecer que la ley no protege como se debe al
usuario, lo protege relativamente juega al papel de defender los derechos de los
consumidores, pero a la hora de realizar su labor carecen de eficacia. Mientras tanto que el
autor indica que el objeto que se debe tener en cuenta son los derechos fundamentales entre
las relaciones juridicas entre los particulares y poderes publicos, que sirva de molde para el
legislador al realizar posteriormente o promulgar leyes, deben establecer, y poner en
practica normas juridicas que tenga en cuenta el efecto de los derechos fundamentales.

Se logré comprobar que las normas existentes que deberian proteger al consumidor carecen
de vacios legales y las intervenciones legales que ellos realizan, estan favoreciendo sobre

todo a la parte mas fuerte en esta relacion que es el banco, ya que viene violentando
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durante afios a los usuarios financieros es por ello que los entes protectores tienen que

accionar de una manera mas eficaz para una debida proteccion.

Se logré comprobar que las consecuencias de mantener leyes que no protegen
adecuadamente a los usuarios, seran aprovechadas por los bancos para asi poder seguir
vulnerando los derechos de los consumidores, por otro parte el accionar de las entidades
protectoras de los derechos de los consumidores no son tan eficaz por ello el banco sigue
realizando sus artimafias mediante sus contratos de tarjeta de crédito ocultando clausulas

abusivas.

¢) Analizar las clausulas abusivas que mas atentan contra los derechos del consumidor.

El 57% indica que estan totalmente de acuerdo que conocen casos donde se vulnera los
derechos del consumidor, un 39% esta de acuerdo que saben de personas que han sufrido
perjuicio por parte de entidades financieras y por ultimo un 4% estd totalmente en
desacuerdo que desconoce casos donde se han perjudicado algin derecho por alguna

clausula abusiva por medio del contrato de emision de tarjeta de crédito. (Figura N° 6)

La realidad que acontece con las clausulas abusivas integradas en los contratos de tarjeta
de crédito es muy perjudicial para los usuarios que en mas de una ocasion se han visto
vulnerados en sus derechos e intereses por parte de dichas clausulas, al aceptarlas en darle
toda la ventaja al banco ya que no son negociables.

Stiglitz, R. y Stiglitz, G. (1985) Las clausulas son incorporadas con el objetivo de poder
asegurar el posicionamiento del contractual del pre-estipulante con un acontecimiento
circunstancial por la inestabilidad eso se debe a su carencia de imparcialidad por los
servicios requeridos, sucesivamente a incorporar clausulas para favorecer Gnicamente al

predisponente

En la presente investigacion se logra establecer que las clausulas encontradas en los
contratos de tarjeta de credito vienen siendo perjudiciales en los intereses y derechos de los
tarjetahabientes al aceptar dichas clausulas que se esconden en los contratos de emisor de
la tarjeta en razon que ese acuerdo ya esta preredactado para beneficio del banco. En tanto
que lo que investigo el autor indica que las clausulas que se han incorporado en todos los
contratos de apertura de tarjeta de crédito tienen incorporados clausulas con la finalidad

inequivoca de consolidar la relacién contractual en favor de la agencia financiera
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inclinando dicha situacion por lo tanto trae desventajas para el usuario o consumidor

financiero.

Se logro establecer que las clausulas abusivas que se lograron analizar conllevan al
perjuicio del usuario, se ocultan en los contratos de manera que el no firmar para
perfeccionar la relacién juridica. No se emite la tarjeta, mas aun que no se puede negociar
dichas clausulas por lo que el banco quiere desequilibrar la relacion por lo tanto produce
desventajas para el tarjetahabiente.

Se logro comprobar que ha consecuencia de analizar las clausulas abusivas en los contratos
de tarjeta de credito conllevaria a su respectiva sancion al banco por seguir manteniendo
clausulas abusivas que perjudican al usuario y al fortalecimiento del banco en la relacion

juridica.

d) Elaborar una propuesta legislativa para poder eliminar y sancionar las clausulas abusivas
de los contratos de las casas bancarias en el codigo de proteccién y defensa del consumidor.

El 57% sefialo que estan de acuerdo con la creacion de una ley especial ademas se obtuvo
un 25% que estan totalmente de acuerdo por una nueva ley para poder detener los abusos
por parte de los bancos, por otro lado 14% recalcaron que estan en desacuerdo que se
legitime otra ley, por ultimo un 4% determino que estan totalmente en desacuerdo con una
nueva ley. (Figura N° 9)

Dada las circunstancias que se dan en el contexto social, muchas personas se han visto
perjudicadas con las clausulas abusivas que contenian los contratos de tarjetas de crédito,
es por ello que necesitan una nueva ley para poder eliminar o disminuir estos atropellos por
parte de las agencias financieras, también busca sancionar o multar a las casas bancarias

para que no se vuelvan a completar estas condiciones que infringen la normativa actual.

Di lorio, A. (1985) Este tipo de clausulas resulta consecuencia del predominio de una de
las partes que le permite conducir toda la operacién e imponer clausulas que derogan los
principios generales establecidos por la ley, reemplazandolos por clausulas opresivas,
contrarias al principio de la buena fe, que terminan por afectar la equivalencia de los

intereses bilaterales.

En la presente investigacion se logra establecer que las agencias financieras ocultan las
clausulas abusivas contenidas en los contratos, transgrede la normativa actual, se viene

perjudicando mucha gente que el estado se ve en la necesidad de crear una nueva ley y asi
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poder eliminar o disminuir la vulneracion de los derechos del consumidor incluido a ello
sancionando dichos abusos, mientras tanto que, lo que investigo el autor que esto resulta a
consecuencia de que la parte méas favorecida que vendria a ser la agencia financiera, que
incluye las clausulas a su antojo pero que al incluirlas deroga los principios generales que

se establecio por ley, que termina afectando la equivalencia de la relacion.

Se logro establecer que la ley vigente que regula los contratos de tarjeta de crédito, esta por
lejos de salvaguardar los derechos del consumidor financiero, esto le permite a las
entidades financieras aprovecharse por lo tanto seguir incluyendo clausulas abusivas en sus

contratos de afiliacion sin recibir algun castigo o una sancion de por medio.

Se logré comprobar que la ley existente no regula del todo los contratos de tarjeta de
crédito, aun tiene vacios legales por ende se tendria que crear una nueva ley que regule en
lo més extenso los derechos de los consumidores financieros, sin dejar de lado que se tiene
que sancionar a las entidades financieras por seguir realizando estas malas praxis

perjudiciales para el tarjetahabiente.

Los mecanismos legales de proteccion al consumidor son los siguientes: la inspeccion,
control, supervision y sancion para las casas bancarias que conserven clausulas abusivas en
los contratos de tarjeta de crédito, que deben hacer regularmente los entes en defensa de los
derechos del consumidor. Lo que conllevaria a la frustracion del contrato por alteracion a

las bases del contrato.
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3.3. Aporte cientifico

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA EL ARTICULO 52. B. DEL CODIGO
DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, LA DECLARACION DE
NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS DE INEFICACIA ABSOLUTA
CONTENIDAS EN LOS CONTRATOS DE TARJETA DE CREDITO. EL JUEZ
DEBERA DECLARAR LA NULIDAD, NO AFECTARA LA TOTALIDAD DEL
CONTRATO, EN LA MEDIDA EN QUE ESTE PUEDA SUBSISTIR SIN LAS
CLAUSULAS NULAS O INEFICACES.

Articulo 1.- OBJETO DE LA LEY

El objeto de la presente ley es establecer una relacion mas equilibrada entre las entidades
financieras y consumidores en los contratos de emision de tarjeta de crédito que son
preredactados por las casas bancarias que dentro de dichos contratos incluyen clausulas
que no son negociadas es por ello para una debida proteccion del consumidor se debe
incluir la nulidad de las clausulas abusivas de ineficacia absoluta.

Articulo 2.- AGREGUESE EL ARTICULO 52. B AL CODIGO DE PROTECCION
Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Agréguese el articulo 52.b en los términos siguientes:

Articulo 52. B

Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrd por no puestas las
clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo (las no
aprobadas administrativamente. También las no negociadas cuando haya sido redactada
previamente y el usuario no haya podido influir en su contenido. El proveedor que afirme
que una determinada clausula a sido negociada individualmente asume la carga de la
prueba, que transgreda el deber de informacion, las que van en contra de las exigencias de
la buena fe, causen un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato, en perjuicio de los usuarios.

Declarada la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones en el contrato, éste
subsistira con las restantes clausulas, a menos que por la naturaleza misma del contrato, o
atendida la intencion original de los contratantes, ello no fuere posible. El juez debera
declarar nulo, en su integridad, el acto o contrato sobre el que recae la declaracion.
Prohibicion temporal o definitiva de producir, distribuir u ofrecer al puablico

determinados productos. El productor podrd solicitar a la autoridad competente, el
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levantamiento de esta sancion previa la demostracion de que ha introducido al proceso de
produccién las modificaciones que aseguren el cumplimiento de las condiciones de
calidad e idoneidad.

Articulo 3.- VIGENCIA

La presente ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario oficial
“El peruano”.

Articulo 4.- Derdguese cualquier disposicion que se oponga al cumplimiento de la

presente disposicion legal.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucion Politica del Perd reconoce los intereses de los consumidores y usuarios,
garantizando el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran a
su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad
de la poblacion.

Por lo cual la Constitucion esta omitiendo un factor muy importante en el contexto social,
que es la educacion sobre todo financiera para los usuarios y clientes de las diversas
entidades financiera que hasta la actualidad en diversas ocasiones que se han visto
vulnerados los derechos del consumidor por parte del banco por la razon, que siempre se
consolida como la parte mas fuerte en la relacion contractual.

La educacion financiera debe trabajarse mas con los consumidores. Para fortalecer este
proyecto deberiamos trabajar muy bien la base que seria en los colegios tanto a los
educadores como a estudiantes, universidades e instituciones publicas como privadas, asi
promover mayor libertad y racionalidad en el consumo de bienes y la utilizacion de
servicios. Suministrar informacion de facil comprension para los bienes y servicios que
comercializan las empresas. Otro factor significativo es propagar los derechos u deberes
del consumidor y las formas legalmente establecidas para ejercerlas. Realizar campaiias
divulgativas con la finalidad de educar e informar a la poblaciéon sobre conocimientos
basicos de consumo responsable y sustentable. La Defensoria del Consumidor y el
Ministerio de Educacién aunaran esfuerzos para promover la educacion en consumo.

El efecto de las clausulas serian nulas de pleno derechos y no se producira efecto alguno en
las clausulas o estipulaciones. La consecuencia juridica de las clausulas abusivas causa

controversia, ya que se estaria otorgando el efecto de nulidad de pleno derecho, ineficacia
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que no es reconocida por INDECOPI. Esta institucion haria que los actos o contratos no
produzcan efectos desde su nacimiento.

Es una accién muy radical, pero esto conllevaria que dichas clausulas siguen siendo
utilizadas con el proposito de demostrar que tan ineficaz es nuestro sistema juridico
referente a las clausulas abusivas. Con esta sancion, se evitaria que el proveedor actué
dolosamente con el consumidor, puesto que temeria la invalidez de importantes
condiciones contractuales. Por ese lado cumple con el proposito de prevencion de uso de
clausulas abusivas.

La nulidad debe operar sin que haya lugar a preguntarse sobre si la prueba del
conocimiento por parte del garante del alcance y la extensién de su compromiso ya fue
aportada. Son numerosas las decisiones en las que los jueces establecen que la nulidad es
automatica, sin que el juez pueda apreciar la gravedad o el alcance de la falta sancionada.
En caso que el juez declare nulidad de algunas clausulas tomandolo como nulidad parcial,
las clausulas que existan del contrato, las partes podrian acordar modificar el contrato,
negociar las clausulas tomando sus respectivas medidas y con la supervisién de la entidad

protectora del consumidor.

l. Marco legal
Ley 19496 establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores-
chile
Normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento de los contratos de
adhesion
Articulo 16.- No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o
estipulaciones que:
a) Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su solo
arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucién, salvo cuando ella se
conceda al comprador en las modalidades de venta por correo, a domicilio, por
muestrario, usando medios audiovisuales, u otras andlogas, y sin perjuicio de las
excepciones que las leyes contemplen;
b) Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios, financiamiento o
recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a prestaciones adicionales que sean
susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado

en forma especifica;
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c) Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o errores
administrativos, cuando ellos no le sean imputables;

d) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

e) Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor que puedan
privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a deficiencias que afecten la utilidad o
finalidad esencial del producto o servicio;

f) Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido a, b y ¢) llenados o inutilizados antes
de que se suscriba el contrato, y

g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros
objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera
a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se
presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los
contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un 6érgano administrativo
en ejecucion de sus facultades legales.

Articulo 16 A. Declarada la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones de un
contrato de adhesién, por aplicacion de alguna de las normas del articulo 16, éste
subsistira con las restantes clausulas, a menos que por la naturaleza misma del contrato, o
atendida la intencion original de los contratantes, ello no fuere posible. En este Gltimo
caso, el juez debera declarar nulo, en su integridad, el acto o contrato sobre el que recae
la declaracion.

Articulo 16 B. El procedimiento a que se sujetara la tramitacion de las acciones
tendientes a obtener la declaracion de nulidad de clausulas contenidas en contratos de
adhesion, sera el contemplado en el Titulo IV de la presente ley.

Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios-Espafia

Articulo 10 bis.-

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que
se deriven del contrato. En todo caso se consideraran clausulas abusivas los supuestos de
estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la presente ley.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya

negociado individualmente no excluira la aplicacion de este articulo al resto del contrato.
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El profesional que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba.

El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del
contrato o de otro del que éste dependa.

2. Seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones y
estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo. La parte del contrato afectada por
la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el art. 1 CC. A estos efectos, el Juez
que declara la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes cuando subsista el
contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el
consumidor o usuario.

Sélo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la
posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra declarar la ineficacia del
contrato.

Defensa del consumidor Ley N° 24.240 — Argentina

Articulo 37.- Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no
convenidas:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por
dafios;

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte;

c) Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga
de la prueba en perjuicio del consumidor.

La interpretacion del contrato se hara en el sentido méas favorable para el consumidor.
Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos
gravosa.

En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion
del contrato o en su celebracion o transgreda el deber de informacion o la legislacion de
defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a
demandar la nulidad del contrato o la de una 0 méas clausulas. Cuando el juez declare la

nulidad parcial, simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario.
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Articulo 38.- Contrato de Adhesion. Contratos en Formularios. La autoridad de
aplicacion vigilard que los contratos de adhesion o similares, no contengan clausulas de
las previstas en el articulo anterior. La misma atribucion se ejercera respecto de las
clausulas uniformes, generales o estandarizadas de los contratos hechos en formularios,
reproducidos en serie y en general, cuando dichas cldusulas hayan sido redactadas
unilateralmente por el proveedor de la cosa o servicio, sin que la contraparte tuviere
posibilidades de discutir su contenido.

Articulo 39.- Modificacion Contratos Tipo.- Cuando los contratos a los que se refiere el
articulo anterior requieran la aprobacién de otra autoridad nacional o provincial, ésta
tomard las medidas necesarias para la modificacion del contrato tipo a pedido de la

autoridad de aplicacion.
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IV. Conclusiones y recomendaciones

Conclusion

1. Se concluye que las clausulas abusivas, privan derechos basicos al consumidor y
otorgan beneficios a la entidad financiera, como caracteristicas generales de las clausulas
abusivas se encuentra la falta de negociacion, el desequilibrio contractual, la infraccién a la

buena fe y la vulneracion del principio de transparencia.

2. Se concluye que el codigo de proteccion y defensa del consumidor, regula
clausulas abusivas tanto como de ineficacia absoluta y relativa, pero no cuenta con una
proteccién inmediata para salvaguardar adecuadamente al consumidor contra las
estipulaciones vejatorias en dichos contratos. También tendrian que implementar la

publicacién de la base de informacidon del proceso de aprobacion de clausulas.

3. Se concluye que de las clausulas que contrae detrimento con respecto a los
derechos de los usuarios son las que excluyan o limiten la responsabilidad de la empresa,
sus dependientes o representantes de venta por dolo o culpa, también las que trasladen la

responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones de la empresa.

4. Se concluye que como propuesta legislativa se debe contar con un mecanismo
legal de proteccion inmediata al consumidor, por lo tanto, se debe de regular la nulidad de
pleno derecho de clausulas abusivas o en su defecto del contrato por alteracion a las bases

de lo pactado en primer momento. Y sancionar a la entidad bancaria.
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Recomendaciones

1. Se recomienda que cada mes las entidades protectoras de los derechos del
consumidor, publiquen las tasas de interes de los bienes y servicios que ofrecen las
empresas bancarias, adicionalmente el porcentaje del interés que se genera por la mora,
para tener un mejor control a la hora de adquirirlos, para asi no tener sorpresas en los

estados de cuenta.

2. Se recomienda que el cdédigo de proteccion y defensa del consumidor, deberia
regular la nulidad de pleno derecho de las clausulas abusivas o en su defecto todo el
contrato. El juez tendra que declarar la nulidad de dichas clausulas como lo establece la ley

general para la defensa de los consumidores y usuarios en Espafia.

3. Se recomienda que la entidad protectora del consumidor, debe establecer un
control mensual de las inspecciones y supervisiones de los contratos para la apertura de
tarjetas de crédito, en caso de haber mas reclamos, se tendria que hacer mas seguido, por
otro lado, un filtro severamente estricto para la aprobacion de clausulas, también que se

dejen de emitir tarjetas de crédito hasta subsanar o retirar las estipulaciones del contrato.

4. Se recomienda que, para mejorar el resguardo del consumidor, se debe hacer en
diferentes aspectos, primero se tendria que educar financieramente en colegios,
universidades, centros de labores, sin excluir a la poblaciéon mas vulnerable, ademas
brindar mejores mecanismos de proteccion inmediata, también sus respectivas multas por

incumplimiento de los bancos.
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ANexo



UNIVERSIDAD SENOR DE SIPAN SAC
ESCUELA DE DERECHO

ENCUESTA SOBRE EL ANALISIS JURIDICO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS
CONTRATOS DE TARJETAS DE CREDITO

INSTRUCCIONES: ILea cuidadosamente las preguntas y responda la alternativa que crea
conveniente, sus respuestas nos ayudara a comprender mejor la problemdtica que generan las
conceslones mineras para una adecuada regulacion.

DATOS GENERALES
SeCtOr: oo

Tiempo de permanencia:
5-10 []
10 -15 1
15- 201

CARGO y/o FUNCION: ........ccovviiiiiiiiiiii,

AREA: ..............

A) EFECTOS JURIDICOS

1. ¢Hafirmado un contrato para que le emitieran su tarjeta de crédito?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
c) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

2. ¢Considera usted que en la sociedad peruana, se emplea frecuentemente el
contrato de tarjetas de crédito?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

3. ¢Usted hatenido la oportunidad de analizar el contenido del contrato de tarjeta de
crédito antes de firmarlo?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

4. ¢Conoce sus derechos como consumidor o usuario?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
c) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

5. ¢Considera usted que las condiciones impuestas en el contrato vulneran su
derecho ala proteccidn de sus intereses econémicos?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo
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6. ¢Conoce usted casos en los que la aceptacidn de las clausulas contenidas en el
contrato de adhesién ha representado perjuicios paralos derechos e intereses del
consumidor?

a) Totalmente de acuerdo

b) De acuerdo

c) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

7. ¢Cree usted que lalegislacién peruana, regula adecuadamente los contratos de
adhesion?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
c¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

8. ¢Considera usted que la regulacién juridica del contrato de tarjeta de crédito
adolece de vacios que ponen en riesgo los derechos e intereses del consumidor?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

9. ¢Considera necesaria la creacién de una ley especial de tarjetas de crédito para
frenar esta serie de abusos?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

10. ¢Para detener el abuso de los bancos hacia el usuario se debe imponer multas y
para el usuario su debida indemnizacién?
a) Totalmente de acuerdo
b) De acuerdo
¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo

11. ¢considera usted que se deberia crear una sub-comisién especializada dentro del
area de proteccion al consumidor financiero en INDECOPI en proteccién a los
derechos de los usuarios?

a) Totalmente de acuerdo

b) De acuerdo

¢) Totalmente en desacuerdo
d) En desacuerdo
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TEMA: “ANALISIS JURIDICO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE

TARJETAS DE CREDITO”

FORMULACI | OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABL | METODOLOGIA

ON DEL ES

PROBLEMA

¢Cudles son los | Obijetivos General: Los mecanismos | INDEPEN | TIPO: Descriptiva,

mecanismos Determinar los | legales de proteccién | DIENTE: | Explicativay

legales de | mecanismos legales de | al consumidor son los proyectiva
proteccion  al | proteccién al | siguientes: la | Analisis

consumidor que | consumidor para evitar | inspeccién, control, | juridico de | DISENO: El

evitan las | las clausulas abusivas en | supervisién y sancién | las disefio

clausulas los contratos de tarjetas | para las casas | Clausulas metodoldgico es no

abusivas en los | de crédito en el Peru. bancarias que | abusivas. experimental,

contratos de conserven clausulas transversal 0

tarjetas de | Objetivos Especificos: | abusivas en  los transaccional,

crédito en el contratos de tarjeta | DEPENDI | descriptivo,

Per(? 01  Determinar  las | de crédito, los entes | ENTE: explicativo y
clausulas abusivas en los | protectores de los | Contratos proyectivo.
contratos de tarjetas de | derechos del | de tarjetas
crédito. consumidor  deben | de crédito.

02 Identificar la | hacer regularmente.

normativa existente
sobre la proteccion al
consumidor y establecer
las actuaciones legales

que deben realizarse
para una adecuada
proteccion.

03 Analizar las clausulas
abusivas que atentan
contra los derechos del
consumidor.

04 Elaborar una
propuesta legislativa
para poder eliminar y
sancionar las clausulas
abusivas de los contratos
de las casas bancarias en
el codigo de proteccién
y defensa del
consumidor.

La regulaciéon de la
nulidad de pleno
derecho de dichas
clausulas o en su
defecto del contrato
por alteracion a las
bases de lo pactado
en primer momento,
permitird proteger de
manera inmediata y
adecuada al
consumidor.  Como
medida de proteccion
gue no se suscriban a
dichas tarjetas hasta
que se modifiquen
los contratos por las
entidades
correspondientes.
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