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RESUMEN

Una de estas formas de vulneracion de los derechos del consumidor seria la generacion de una
situacién discriminatoria, lo que supondria un gran dafio a la dignidad del consumidor. En este
sentido, el consumidor tiene derecho a que, en un determinado establecimiento, se le apliquen
las mismas condiciones comerciales que a los demas consumidores cuando se encuentren en
igual situacion.

Por otro lado, frente a la discriminacidn, estaria la existencia de un trato diferenciado, que, dada
la existencia de una causa objetiva, justificada y racional, permitiria la aplicacion de
condiciones comerciales diferentes a los consumidores, aun en el caso de que exista una
situacion de igualdad entre ellos.

El presente informe tiene como objetivo desarrollar los principales problemas de relevancia
juridica del Expediente N°213-2009/CPC-INDECOPI-LAM, los cuales versan principalmente
sobre materias de derecho constitucional, derecho internacional y derecho comercial. Se busca
determinar si la negativa del banco no obedecia a un acto arbitrario y discriminatorio, sino a

un trato diferenciado basado en un hecho objetivo: la diferencia entre las firmas.

PALABRAS CLAVES

Derecho a la igualdad, Derecho a la dignidad, Trato diferenciado, discriminacion,

discapacidad.



ABSTRACT

One of these forms of violation of consumer rights would be the generation of a discriminatory
situation, which would mean great damage to the dignity of the consumer. In this sense, the
consumer has the right that, in a given establishment, the same commercial conditions be
applied to him as to other consumers when they are in an equal situation.

On the other hand, in opposition to discrimination, there would be the existence of
differentiated treatment, which, given the existence of an objective, justified and rational cause,
would allow the application of different commercial conditions to consumers, even if there is
a situation of equality between them.

The objective of this report is to develop the main problems of legal relevance of File No. 213-
2009/CPC-INDECOPI-LAM, which deal mainly with matters of constitutional law,
international law and commercial law. It seeks to determine whether the bank's refusal was not
due to an arbitrary and discriminatory act, but rather to differential treatment based on an

objective fact: the difference between the signatures.

KEY WORDS

Equality right, right to dignity, differential treatment, discrimination, disability.



I. INTRODUCCION

Si bien en el Per( existe una proteccion estatal al consumidor, muchos establecimientos que
ofertan bienes y servicios al publico resultan ser arbitrarios y desleales en su papel dentro de la
relacion de consumo; de manera que en muchos lugares en vez de hacer un trato diferenciado
cuando este lo justifique, terminan por incurrir en practicas discriminatorias que afectan
fehacientemente el derecho al consumidor a no ser discriminado. En esa misma linea es que el
INDECORPI, el cual es la entidad estatal encargada de proteger, garantizar y efectivizar esta
proteccion estatal, reporta innumerables denuncias sobre practicas discriminatorias en relacion
al acceso de los ciudadanos al consumo.

Esta realidad desprendida concretamente del expediente en estudio N° 213- 2009/CPC
INDECOPI-LAM, en el que al no haber exacta correspondencia entre la firma del DNI de la
denunciante y la firma del contrato de renovacion de la tarjeta de crédito (por ser discapacitada,
y no poder firmar con la mano derecha como lo hacia antes, sino con la mano izquierda con
evidente complejidad) se podria haber incurrido en précticas comerciales que vulneraria el
derecho del consumidor a no ser discriminado, situaciones que suelen ser muchas veces,

maquilladas bajo la figura de un trato diferenciado.

Il. IDENTIFICACION DE AREAS DEL DERECHO SOBRE LA QUE VERSE EL
EXPEDIENTE APROBADO
El expediente que analizaremos mediante el presente informe es sumamente complejo, toda

vez que permitiria realizar un analisis juridico de las siguientes areas del Derecho:

- Derecho Constitucional
Referido al derecho fundamental a la igualdad, estipulado en el inciso 2 del articulo 2°
de la Constitucion Politica de 1993.
Asimismo, el articulo 7° de la Constitucion Politica sefiala: « (...) la persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o mental tiene
derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,

readaptacion y seguridad”.

- Derecho Internacional
Referido a la Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, el cual fue ratificado por el Per(

mediante Resolucion Legislativa N° 27484.



- Derecho Mercantil

La empresa denunciada basa su defensa en el Reglamento de Tarjeta de Crédito, pues
en su articulo 4° dice lo siguiente: “Las empresas deben requerir a los solicitantes,
personas naturales o personas juridicas, la presentacion de la solicitud - contrato y los
requisitos de indicados en ésta, debidamente suscrito por el solicitante (. )”.

Asimismo, citan el articulo 11° de este mismo Reglamento, el cual dice: “Las empresas
deben adoptar medidas de seguridad apropiadas para determinar la validez y vigencia
de la tarjeta de crédito y la identidad de sus titulares y/o usuarios, asi como para dar

cumplimiento a las condiciones de uso de la tarjeta de crédito. (. )”.

- Derecho Administrativo
Se hace referencia al articulo 7-B° de la derogada ley de proteccion al consumidor, D.L.
N° 716 y al articulo 38° del actual codigo de proteccion y defensa del consumidor, Ley
N° 29571 sefialando que dice lo siguiente: “La carga de la prueba sobre la existencia de
un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo
represente en el proceso o a la administracion cuando ésta acude de oficio. Acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o

servicio.”

I11. JUSTIFICACION DE ELECCION DEL EXPEDIENTE

Si bien el expediente en cuestion data de hace mas de diez afios, considero importante resaltar
que el problema del reconocimiento de la dignidad humana de las personas con discapacidad -
y con ello del reconocimiento de su derecho de acceder al crédito y de establecer relaciones de
consumo- continda siendo un tema que requiere de atencion de toda la sociedad v,
especialmente, de los operadores juridicos. Hoy en dia se ha avanzado mucho en materia de
normas de proteccion para las personas con discapacidad, pero con frecuencia se ignora que
uno de los temas mas importantes para estas personas es el reconocimiento de su autonomia,
que se manifiesta cuando, por ejemplo, desean establecer una relacion de consumo de manera
independiente. Cuando esto sucede, la sociedad debe responder brindando los apoyos o
realizando las modificaciones que sean necesarias, a fin de que dicho derecho pueda ejercitarse

sin problemas.



IV. HECHOS O ANTECEDENTES RELATIVOS A LA(S) CONTROVERSIA(S)
IDENTIFICADAC(S) EN EL EXPEDIENTE

Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia de la que trata el expediente.

4.1. Denuncia

Que Rosa Margarita Cueva Tupac Yupanqui (en adelante la “Denunciante™) interpuso

denuncia por afectacion al derecho constitucional a no ser discriminado en una relacién

comercial en contra de Banco Falabella Pert S.A. (en adelante el “Denunciado”).

a)

a. Las pretensiones planteadas por la denunciante

Primera Pretension principal: Solicita que el Banco Falabella Pert S.A. le entregue de

manera inmediata una tarjeta de crédito CMR vigente, en sustitucion de la anterior, la
cual se encontraba vencida y, posteriormente, destruida por la empresa financiera.

Pretension accesoria: Solicita que los puntos acumulados durante todo el periodo de

vigencia del contrato de tarjeta de crédito se mantengan incélumes y puedan ser,
posteriormente, canjeados por los productos ofrecidos por el proveedor.
Asimismo, solicita el pago de la totalidad de las costas y costos que generen la

tramitacion y culminacion del presente procedimiento administrativo.

b. Los fundamentos de hecho de la Denunciante

i. De la Primera Pretension Principal

Con fecha 5 de diciembre del 2005, la denunciante sufrié un derrame cerebral que le
provoco una hemiparesia (La cual consiste en la debilidad motora en el brazo derecho),
razén por lo que para suscribir cualquier documento tenia que hacerlo con la mano

izquierda, lo cual le representaba dificultad.

Con fecha 16 de julio de 2009, la denunciante recibi6 una carta del Banco Falabella

donde se le comunicé que su tarjeta de crédito —emitida en el afio 2003— venceria el 31



de julio de 2009, razon por la cual, fue invitada a renovarla acercAndose a sus centros
financieros antes de esa fecha para cancelar ademas la tarjeta antigua.

El 27 de julio de 2009, la denunciante se presentd a una agencia del Banco Falabella
para anular la tarjeta de crédito vencida y obtener un nuevo plastico, procediendo a
firmar una constancia de anulacion de la tarjeta vencida.

Una vez que la tarjeta vencida fue anulada, los representantes del denunciado le
comunicaron a la denunciante que no podian entregarle la nueva tarjeta de crédito, la
razon fue la diferencia de su firma frente a la consignada en su Documento Nacional de
Identidad (DNI).

La denunciante reclamé por el trato recibido, le indicaron ademas que el contrato estaba
vencido, por lo que debia firmar uno nuevo, informando la fecha para realizar dicho
tramite seria el 30 de julio de 2009.

En dicha fecha, reiteraron que no le podian entregar una tarjeta de crédito y le indicaron
mas bien que debia otorgar poder a un tercero para que éste se convierta en titular de la

tarjeta de crédito.

ii. De la Pretensién Accesoria

La denunciante no podia hacer uso de los puntos ganados en su tarjeta de crédito
anterior, ya que no se emitio una nueva tarjeta de crédito a su nombre, por lo que estos

puntos acumulados corrian el riesgo de perderse.

c. Los fundamentos de derecho que present6 la denunciante

Articulo 2° y 7° de la Constitucion Politica del Peru.

Avrticulo 40° del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Leyde Proteccion al Consumidor.
Articulo 23° del Decreto Legislativo N°807

Articulo 219° de la Ley de Procedimiento Administrativo General (LEY N° 27444)
Articulo 7B del TUO de la Ley de Proteccién al Consumidor

d. Los medios probatorios de la Denunciante

i) Original de Formato de Prdorroga de Essalud para continuar la rehabilitacion

de la denunciante por hemiparesia.



i)  Dos recibos originales de fechas 16 y 27 de Julio del 2009 de compras hechas
por la denunciante utilizando su tarjeta de crédito CMR Falabella (ain no
vencida) en establecimientos autorizados (Sodimac).

iif)  Original de carta enviada por el Banco Falabella de 16 de Julio del 2009 citando
a la denunciante para renovar su tarjeta de crédito CMR Falabella.

iv)  Original de constancia de anulacion de antigua tarjeta de crédito de la
denunciante efectuada por el Banco Falabella.

v)  Seis estados de cuenta con sus respectivos vouchers de cancelacion realizados
por la denunciante aplicados sobre los créditos otorgados por la empresa
denunciada, a través del uso de su correspondiente tarjeta CMR Falabella, entre
los meses de febrero a julio del 2009.

Estos documentos demuestran la puntualidad, capacidad de pago y los puntos acumulados a lo

largo de su historial crediticio de la sefialada administrada.

4.2. Contestacion de la Denuncia

La empresa denunciada solicitd que la denuncia se declare infundada, bajo los siguientes

fundamentos de hecho:

a)

Sefiala como argumentos que la propia denunciante reconoce que su rabrica presenta
una inexactitud evidenciada a la que figura en su DNI vigente, lo cual dificultaba la
identificacion de identidad.

Banco Falabella no tom6 conocimiento de la enfermedad que lamentablemente
acontecio la denunciante, hasta el dia 27 de julio de 2009, fecha en la que se apersond
a la entidad financiera con sede en la provincia de Chiclayo.

En esta fecha, el personal del banco atendio a la sefiora Cueva Tupac Yupanqui, bajo el
procedimiento regular, previamente la anulacién de la tarjeta de crédito vencida, y asi
puedan emitir una nueva y vigente. Sin embargo, al momento de solicitarle a la sefiora
Tdpac Yupanqui que proceda a firmar los respectivos documentos exigidos para el
correcto procedimiento, la empresa se percaté sobre la carencia de coincidencia
inequivoca en relacion a la firma proporcionada por la denuinciante y la rdbrica que
figura en su DNI como titular de la cuenta N° 7006906502.
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d) Al respecto, la empresa denunciada recalca el Reglamento de Tarjetas de Crédito, la
cual dispone la obligatoriedad de solicitar, para el otorgamiento de tarjetas de crédito,
la solicitud debidamente suscrita por quien la pide, con lo cual se baso en dos articulos:

“Articulo 4°.- Requisitos para otorgar las tarjeta de crédito

Las empresas deberan requerir a los solicitantes, personas naturales o juridicas, la presentacion
de la solicitud - contrato y los requisitos indicados en ésta, debidamente suscrita por el
solicitante (..)”. (Enfasis agregado)

“Articulo 11°.- Medidas de Seguridad

Las empresas deben adoptar medidas de seguridad apropiadas para determinar la validez y
vigencia de la tarjeta de crédito y la identidad de sus titulares y/o usuarios, asi como para dar
cumplimiento a las condiciones de uso de la tarjeta de crédito. (...)” (Enfasis agregado)

Adicionalmente a estas normas, la empresa denunciada alega haber actuado con diligencia,
pues emitir una tarjeta de crédito en favor de la denunciante, implicaria no solo un desacato a
la norma, sino también una omision a la adopcion de medidas de seguridad idoneas para

prevenir posibles fraudes.

4.3. Denunciante Contesta Escrito Presentado por Banco Falabella

Con fecha dos de octubre del afio 2009, la denunciada presenta sus descargos en relacion a la
contestacion de denuncia presentada por Banco Falabella, la cual se basa en los siguientes
puntos:

- Con respecto a que el Banco Falabella recién tomé conocimiento de la enfermedad de
la denunciante, cuando ésta se apersono a las oficinas con sede en Chiclayo a fin de
renovar su tarjeta de crédito; lo cual no es correcto, pues el dia 26 de diciembre del
2008, es decir, con anterioridad a los hechos materia de la controversia, la Sra Cueva
se apersono a las oficinas del Banco Falabella, con la finalidad de firmar una solicitud
de apertura de ahorros a plazo fijo en soles, conjuntamente con su esposo, producto de
la cual le fue otorgada la cuenta N° 30-501- 0001598 - 4. Por lo cual, el Banco hace
mal en indicar que no conoci6 la enfermedad de la denunciante, pues ella firmé un
documento para abrir una cuenta de ahorros, el mismo que fue revisado por funcionarios

de dicha entidad bancaria, los cuales no objetaron la firma de la Sra. Cueva.

11



Banco Falabella sostiene que el comportamiento que tuvo con la sefiora Cueva, se ajusta
a lo ordenado por el Reglamento de Tarjetas de Crédito como lo establecido en el
manual de atencion de clientes impedidos de firmar y/o leer; pero no tiene en cuenta
que nuestro ordenamiento juridico encuentra su fundamento y escencia tanto en la
Constitucion Politica de 1993 como en los Tratados Internacionales que el Per( ha
ratificado y ha asimilado en virtud de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Carta Magna antes descrita, como lo seria la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las Personas con
discapacidad.

A mayor abundamiento, uno de los Principios que permiten la correcta interpretacion
es el “Principio de la Jerarquia Normativa”, reconocido en el articulo 51 de la
Constitucion, la cual precisa que: “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal,
la ley sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (...)”. De igual forma
el articulo 138° de la norma suprema determina que: “En todo proceso (0
procedimiento), de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces (o la Administracion que ventila una causa) prefieren la primera.”

La empresa denunciada tergiversa el contenido constitucional del derecho fundamental
a la igualdad y a no ser discriminado por razon de discapacidad en una relacion
comercial, pues su “recomendacion” para equiparar las posibilidades de contratacion
de la Sra. Cueva con las demas personas que no sufren de su dolencia, se traduciria en
trasladarlo a la persona discapacitada todos los costos que implique colocarla en una
situacion de igualdad frente a las demas personas de la sociedad que no sufren su
enfermedad, lo cual resulta ilégico e inconstitucional.

La empresa denunciada sostiene que no cometié algun tipo de discriminacion con al
Sra. Cueva, puesto que tiene el mismo trato con todos los clientes que se encuentran en
la misma situacién que la denunciante. Al respecto, se debe precisar que el hecho que
hasta la fecha, ninguna de las personas discapacitadas que son clientes del banco hayan
denunciado este comportamiento ilicito, no quiere decir que su comportamiento se
ajuste a derecho.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, la empresa denunciada no desvirtu6 los argumentos
referidos a la inconsistencia de su actuacion referida a que durante casi 6 afios de
contrato (y casi 3 afios desde que sufridé hemiplejia), la denunciante ha podido efectuar
sin ningln problema, compras en todos los establecimientos afiliados a la Tarjeta de

Crédito CMR, inclusive realizé compras el mismo dia que se suscitaron los hechos

12



materia de la controversia, lo cual demuestra la incongruencia del comportamiento de

la empresa denunciada.

4.4. Sentencia de Primera Instancia: Resolucion N° 0117 - 2010/ INDECOPI - LAM -
Sentencia emitida por la Comision de la Oficina Registral de Lambayeque

Mediante resolucién N° 0117-2010/ INDECOPI - LAM de fecha 29 de enero de 2010, la
Comision de la Oficina Registral de Lambayeque decidid declarar INFUNDADA LA
DENUNCIA y DENEGAR las solicitudes de medidas correctivas y costas y costos formuladas

por la denunciante, por las siguientes razones:

- La comision considera que la negativa del Banco Falabella a entregarle una nueva
tarjeta de crédito a la Sra. Cueva, no obedece a un comportamiento arbitrario, sino a un
trato diferenciado que obedecio a un hecho objetivo, lo cual es discordancia entre la
firma que actualmente realiza la sefiora Cueva y la que figuraba en su documento
nacional de identidad (DNI), lo cual es reconocido por esta ultima pues ello obedece a
su actual discapacidad (hemiparesia).

- Conlo cual queda por determinar si la diferencia de trato se sustenta en causas objetivas
y razonables, y en ese sentido se deberd analizar, como lo ha sefialado la Sala de

Defensa de la Competencia, estas son:

a) Que los consumidores que reciben trato distinto, se encuentran en distintas
situaciones de hecho, en la medida que éstos admiten o pueden recibir un trato
diferente.

b) Eltrato desigual que se otorga debe responder a una finalidad, pues no se puede
otorgar untrato desigual sin justificacion.

¢) Dicha finalidad debe ser razonable.

d) Debe existir congruencia, una relacion coherente entre el trato desigual brindado
y la finalidad perseguida.

e) Debe existir proporcion entre el trato desigual que se otorga y la finalidad

perseguida.
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- La comision sostiene que en este caso en particular se verifican los requisitos
establecido por la sala, segin lo dispuesto en la Resolucion N° 1029-2007/TDC -
INDECOPI, para probar que justificadamente, se trat6 de forma diferente a la
denunciante.

- Quedando comprobado que la denunciante se encontraba en una situacion de hecho
distinta a la de los otros consumidores que solicitan tarjeta de crédito, pues no existe
total coincidencia entre la firma que actualmente realiza la sefiora Cueva y la que figura
en su DNI, situacién que obedece a su actual discapacidad; asimismo ha quedado
demostrado en el procedimiento que dicho trato tiene una finalidad licita y razonable,
como lo es evitar posibles fraudes en las operaciones que realicen con la utilizacién de
de la tarjeta de crédito CMR, y proteger los intereses econémicos del titular de la tarjeta,
garantizando asi la seguridad de las transacciones financieras; existiendo congruencia
y proporcionalidad en el trato brindado y la finalidad perseguida

- Al no acreditarse la existencia de una infraccion por parte del Banco Falabella no
corresponde sancionarlo, ni ordenar medidas correctivas y denegar la solicitud de pago

de costas y costos del procedimiento.

4.5. Apelacion por Parte de la Denunciante

Con fecha 10 de febrero de 2010, la Sra. Rosa Cueva Tupac Yupanqui presentd recurso de

apelacion contra la resolucion 0117 - 2010/ INDECOPI - LAM, por los siguientes argumentos:

- La Comision ha vulnerado “el deber de motivacion”, que tiene toda la Administracion
Publica al emitir sus correspondientes resoluciones, pues no se pronuncié sobre los
siguientes puntos:

a) Respecto a que en el supuesto negado e inconstitucional que la discapacidad de una
persona sea una causal para resolver, no renovar un contrato o no permitir el canje
y/o renovacion de una tarjeta de crédito vencida por una nueva, la misma nunca fue
puesta previamente en conocimiento de la Sra. Cueva, pues si uno observa y estudia
las clausulas generales de contratacion que la empresa denunciada conviene en sus

contratos de tarjeta de crédito, se podra dar cuenta que dicha causal es inexistente.
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b)

Respecto al actuar incongruente de la empresa denunciada referente a que, por un
lado, no observa la firma de la Sra. Cueva cuando la misma realiza compras (luego
de sufrir la hemiparesia) y tampoco cuando se trata de apalancar y conseguir dinero
de la misma (Contrato de cuenta corriente), en cambio, para otorgar créditos si la
observa y es “fiel cumplidora de las normas juridicas).

Respecto a la aplicacion en el presente caso de los dispositivos correspondientes de
la Constitucion Politica del Pert de 1993, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad ratificada por el Per( mediante Resolucion Legislativa M° 27484 de
fecha 15 de junio de 2001, Ley General de Personas con Discapacidad, Ley N°
27050, y el Reglamento de la Ley General de Personas con Discapacidad, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 003 - 2000 - PROMUDEH.

El fundamento relacionado a que si aplicAramos a rajatabla el articulo 4° del
Reglamento de Tarjetas de Crédito podriamos llegar al absurdo planteado en el
numeral 5 del acapite IV del presente escrito y, por ende, ello involucraria trasladar
todo el costo (econdmico, social, etc) que implica colocar a la Sra. Cueva en una
situacion de igualdad ante el resto de la sociedad, lo cual es claramente irracional y
no resiste analisis alguno.

No hace un analisis respecto a que otras instituciones bancarias si han interiorizado
la legislacion que protege a las personas con discapacidad, estableciendo unos
formatos especiales para las mismas, los cuales, de una manera razonable y
proporcional, no vulneran derechos fundamentales y, principalmente, protegen el
Sistema Financiero Nacional.

Sobre el contenido y aplicacion del articulo 1° de la Constitucion Politica de 1993
al presente caso, lo cual, al modo de ver de la denunciante, es el principal apotegma

y premisa de todo nuestro ordenamiento juridico.

La Comision ampara su posicion, en lo sefialado por el Tribunal de Defensa de la

Competencia y Propiedad Intelectual a través de su Resolucion N° 1029 - 2007/ TDC -

INDECORPI, lo cual a vision de la denunciante, esto fortalece su posicion, pues la

decision del Banco de no entregarle una Nueva Tarjeta de Crédito basandose

Gnicamente en su discapacidad se configura como un trato desigual que, aparentemente,

responde a una finalidad licita, pero que el mismo no es razonable, no es congruente

(no existe una relacion logica y coherente entre el trato desigual brindado y la finalidad
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perseguida) y, principalmente, no existe proporcion entre el trato desigual y la finalidad
perseguida (pues existen mecanismos menos gravosos, ya explicados, para proteger el

Sistema Financiero)

- La Comision sefiala que la empresa denunciada tiene el derecho a la libre contratacion
pero que éste no debe contravenir a lo establecido por la propia Constitucion como es
el derecho a la igualdad y a no ser discriminado, sin embargo, la propia Comision
desestima esta premisa. Al respecto, se advierte que efectivamente en el presente caso
lo esbozado por la Comision se ha materializado pues, si bien la empresa denunciada
tiene derecho a contratar libremente con los distintos consumidores que se acercan a su
local abierto al pablico, el mismo no contiene o no abarca la facultad de discriminar a
las personas por razones meramente subjetivas (discapacidad), como ha ocurrido en el

presente caso.

- La Comision precisa que la finalidad de sus decisiones, sea la reduccion de costos que
dificultan el intercambio tanto de productos como de servicios que se ofrecen en el
mercado, en ese orden de ideas estima que la razon en el presente caso la tiene la
empresa denunciada. Sobre el particular, es oportuno recordarle a la Comision, que
estas decisiones tampoco deben desfavorecer y dar la espalda a causas que son justas y
merecen una proteccion incluso constitucional, colocando en un pedestal al “Mercado”
y al “Sistema Financiero”, olvidando que “El fin supremo de la sociedad y el Estado es

la persona humana” y mas aun una persona discapacitada.

4.6. Presentacion de resolucion que incorpora a la denunciante al registro nacional de la

persona con discapacidad

Con fecha 2 de marzo de 2010, la denunciante presentd la Resolucion Ejecutiva 697- 2010-
SEJ/REG-CONADIS, dicha resolucién incorporaba al registro nacional de la persona con
discapacidad a cargo del consejo nacional para la integracion de la persona con discapacidad —

CONADIS, lo cual acreditaba el grado de su discapacidad.
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4.7. Resolucion de segunda instancia: Resolucion N° 0001 - 2011/ SC2 - INDECOPI de la

Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de

la Propiedad Intelectual

Mediante resolucién de fecha 11 de enero del 2011 emitida por la Sala de Defensa de la

Competencia N°2, REVOCA la resolucion anterior y declara FUNDADA la denuncia,

concediendo también la correspondiente AMONESTACION, por las siguientes razones:

a)

Producto de la contraposicion entre la Constitucion y el Reglamento de Tarjetas de
Crédito e incluso a la Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil, concluyen que no se puede requerir de manera exclusiva la utilizacion de la firma
para lograr su identificacion a fin de entregarle su nueva tarjeta de crédito, pues se le
estaria colocando limitaciones a estas personas con discapacidad.

La Sala considera existen otros métodos para corroborar la identidad de la Sra. Cueva,
ademas de la verificacion de la similitud entre la firma utilizada por ésta y la consignada
en su DNI, a fin de entregarle una nueva tarjeta de crédito. Podemos decir que el banco
si logro identificar a la Sra. Cueva pues le permitio su anulacion de su anterior tarjeta
de credito tal como obra en constancia suscrito por la denunciante.

Teniendo esto presente, se debié haber advertido que la denunciante era la misma
persona que figuraba como la titular de la tarjeta de crédito y que permitio la anulacion
de la tarjeta de crédito vencida.

La Sala considera que la solucion propuesta por el Banco Falabella no era adecuada
para la sefiora Cueva, ya que es distinto que la denunciante se mantenga como titular
de la cuenta y habilite a un tercero con una tarjeta de crédito adicional, frente al hecho
que la consumidora se mantenga como titular de la cuenta corriente y pueda realizar sus
operaciones con la tarjeta de crédito, viéndose favorecida de los beneficios del uso del
plastico.

A pesar que las normas del Reglamento de Tarjeta de Crédito imponen la obligacion de
requerir que la firma sea la misma que la consignada en el DNI, esto resulta
contradictorio con la proteccion constitucional al discapacitado prevista en el articulo

7° de la Constitucion.
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V. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

En el expediente se pueden observar problemas de relevancia juridica, los cuales se sefialan a

continuacion de manera enunciativa y luego seran desarrollados més adelante.
1. Determinar si la no renovacién de una tarjeta de crédito a un consumidor discapacitado
por no firmar igual a su DNI constituye un acto discriminatorio o si obedece a un trato

diferenciado justificado.

Se busca analizar si la denegatoria del Banco Falabella en contra de la Sra. Cueva a entregarle
una nueva tarjeta de crédito, corresponde a un comportamiento discriminatorio o si obedece a

una causa objetiva.

De modo que si aquella se configuré como una causa objetiva y racional podria haberse tratado
de un adecuado trato diferenciado, lo cual es constitucionalmente aceptado, y en su defecto la
no comision de algun acto discriminatorio, lo cual es absolutamente prohibido por el orden

juridico.

2. Contraposicion entre el Reglamento de Tarjeta de Crédito con la Constitucion Politica
del Peru

En el presente caso se identifica que Banco Falabella alega como defensa el cumplimiento de

lo estipulado en los articulos 4° y 11° del Reglamento de Tarjeta de Crédito (Resolucion S.B.S.

N ©264-2008), sosteniendo que la razon del trato diferenciado con la sefiora Cueva, obedece a

esta causa objetiva que es el cumplimiento de estas normas, y asi preservar la seguridad

econdmica.

Siguiendo este orden de ideas, la Comision de INDECOPI de Lambayeque, resuelve a favor
del denunciado (BANCO FALABELLA), dandole la razén que el trato diferenciado encuentra
su fundamento en el articulo 4° del Reglamento de Tarjeta de Crédito, los cuales dicen lo
siguiente: “Las empresas deberdn requerir a los solicitantes, personas naturales o personas
juridicas, la presentacién de la solicitud — contrato y los requisitos indicados en ésta,
debidamente suscrita por el solicitante o representante, respectivamente”. Asi como también
en el articulo 11° del mismo cuerpo normativo: “Las empresas deben adoptar medidas de

seguridad apropiadas para determinar la validez y vigencia de la tarjeta de crédito y la identidad

18



de sus titulares y/o usuarios, asi como para dar cumplimiento a las condiciones de uso de la
tarjeta de crédito”.

Es decir, realiza una interpretacion literal de ambos articulos sin mayor analisis, esta
interpretacion literal Ilega a ser contraria a la proteccién al discapacitado prevista en el articulo
7° de la Constitucion Politica, pues sostiene que: “Proteccion al discapacitado. Todos tienen
derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el
deber de contribuir a su promocién y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad”.

VI.  MARCO TEORICO

6.1. Ladiscriminacion

Adentrarse en el tema de la discriminacion, en tanto apartado juridico bastante complejo, exige
necesariamente una remision a su dimension social, ya que a pesar de su abundante estudio, su
aplicacion ha tenido poca o nula efectividad dentro de las sociedades modernas, en especial en
los paises en vias de desarrollo. El tema de la discriminacion ha cobrado mayor y especial
relevancia debido a la indiferencia y el descuido de los gobiernos sobre la tolerancia y

proteccion a las minorias menos favorecidas.

En el caso especifico de los discapacitados, se advierte que una de las principales barreras
sociales que padecen las personas en esta situacion es la de considerar que por sus limitaciones

fisicas tienen una imposibilidad material para integrarse plenamente a la sociedad.*

Antonio Jiménez considera que, “(...) la discriminacion, desde una perspectiva especifica,
consiste en la accion de otorgar un trato de inferioridad dentro de un grupo, a algunos de sus
miembros, por un motivo determinado, ya se trate de la raza, la religion, el sexo o, para el caso

que nos ocupa, la discapacidad”128. De modo que, la discriminacion, especificamente por

1 CONAPRED, Consejo Nacional para prevenir la Discriminacion. Discriminacion en Personas con
Discapacidad, [ubicado el 24 IV 2014]. Obtenido en
http://www.conapred.org.mx/index.php?contenido=pagina&id=133&id_opcion=46&0p=46
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motivos de discapacidad, es considerada como un fendbmeno presente en la sociedad, el cual es

experimentado, en distintos grados, por personas que sufren algtn tipo de discapacidad.?

Asimismo, para Eliud Silva, la discriminacién desde una perspectiva social, es considerada
como una situacién en la que una persona 0 grupo de personas son tratadas de forma
desfavorable a causa de prejuicios, privandoles del ejercicio igualitario de libertades, derechos

y oportunidades.®

Esto es incluso analizado por Raul Chanamé, quien sostiene que la discriminacién es una
acentuacion de manera arbitraria a determinadas diferencias entre personas y grupos. La cual
genera un tratamiento desfavorable hacia las personas por razon de su origen étnico, color de

piel, género, idioma, religion, nacionalidad, clase social, opinion politica u orientacion sexual.*

6.2. Discriminacion en el ambito juridico

Hasta ahora se ha dicho que, en un primer momento, la discriminacién tendria un componente
social que se configura como el origen de dicha situacion. No obstante, a pesar de ello, también
resulta ser relevante para el ambito juridico, en tanto los actos discriminatorios de algun o

algunos sujetos hacia otro u otros son conductas constitucionalmente prohibidas.®

Esto se fundamenta en la premisa de que el Derecho parte de la idea de que cada ser humano
es igual a otro en su condicién de persona, lo cual conlleva a sostener que juridicamente se
condena como discriminatorio todo tipo de trato diferente fundado en razones subjetivas, tales

como la raza, religion, condicion econdémica o sexual, etc.®

De manera que lo expuesto anteriormente intentaria referirnos a conceptos juridicos de gran

relevancia e importancia, de los cuales se desprende la necesidad de ofrecer un desarrollo méas

2 Jiménez Lara, Antonio; Huete Garcia, Agustin, "La Discriminacion por motivos de discapacidad. Analisis de
las respuestas recibidas al cuestionario sobre Discriminacién por motivos de discapacidad por CERMI
Estatal.”" (Dicapnet.2011), 4 - 5.

3 SILVA, Eliud. Analisis del arraigo de la discriminacion en la sociedad, [ubicado el 30 IV 2014]. Obtenido en
http://www.uanlmexico.com.mx/noticias/investigacion/analizan-arraigo-de-ladiscriminacion-en-la-sociedad.

4 Chanamé Orbe, Raul. Comentarios a la Constitucidn. Quinta (Lima: Jurista Editores, 2009), 113-114

5 Chanamé Orbe, Raul. Comentarios a la Constitucion. Quinta (Lima: Jurista Editores, 2009), 116

& Pereira Menaunt, Antonio Carlos. En Defensa de la Constitucion (Piura, Universidad de Piura, 1997), 442 -
443.
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profundo y conciso sobre la igualdad ante la ley y el rol que cumpliria el estado ante
determinadas situaciones de discriminacion, mediante la aplicacion de politicas pablicas que
permitan equilibrar las desigualdades sobrevinientes entre los grupos menos favorecidos vy el
resto de la sociedad, temética que sera analizada en los siguientes sub acépites.

6.3. La igualdad ante la ley: derecho a no ser discriminado

10.3.1. Principio-derecho de igualdad y no discriminacion

Para Portela, la propia naturaleza ha hecho de los humanos seres absolutamente desiguales,

tanto en talento, género, condiciones fisicas, salud, estatus social y econdmico, etc.’

Esta realidad natural, entonces, permite entender que solo se podra hablar de una igualdad si
es analizada desde un punto de vista meramente normativo, pues si se analiza la situacion desde
uno descriptivo se termina demostrando todo lo contrario, evidenciando asi las respectivas

diferencias existentes entre los hombres.?

Lo que en palabras de Walter Gutiérrez y Juan Sosa seria que “(...) la esencia de la igualdad

no se puede revelar por su significado literal, por la expresion que la contiene”.

La igualdad ante la ley se encuentra consagrado en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Pert, mediante el cual se sefiala que toda persona tiene derecho “(...) a la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicién econdmica o de cualquiera otra indole”. Esta prescripcion es recogida del
apartado de los derechos fundamentales de las personas, lo cual permite afirmar que la igualdad
ante la ley esta consagrada, en primer lugar, como un derecho fundamental, los cuales son
definidos por Javier Pérez como derechos naturales constitucionalizados democraticamente.®
Desde otra perspectiva y en adicién a lo reconocido por la Carta Magna peruana, el TC

considera que la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es un principio rector de la

" Portela Mario “La Sociedad Tolerante. Igualdad y no Discriminacion” en Igualdad, No Discriminacion y
Discapacidad. Una visién integradora de las realidades espafiola y argentina. (Buenos Aires: Ediar, 2006), 63
8 Portela Mario “La Sociedad Tolerante. Igualdad y no Discriminacién” en Igualdad, No Discriminacion y
Discapacidad. Una vision integradora de las realidades espafiola y argentina. (Buenos Aires: Ediar, 2006), 63
® Pérez Royo, Javier. “La Definicion de los Derechos como Derechos Fundamentales” en Derecho
Constitucional (Seleccién de Lecturas, Trujillo, Ediciones BLG, 2003), 257.
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organizacion del Estado Social y Democrético de Derecho, y de la actuacion de los poderes

publicos.°

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional también ha establecido que el principio-derecho
a la igualdad ante la ley, contiene en su aplicacion dos facetas, las cuales son: igualdad en la
ley e igualdad en la aplicacion de la ley. En el caso del primero, se refiere basicamente como
un limite al legislador, puesto que la actividad de legislar debera regirse respetando la igualdad,
por lo que no puede establecer diferenciaciones basadas en criterios irrazonables y
desproporcionados.**

Por otro lado, al interpretar la segunda faceta, el TC manifiesta que la igualdad es una limitacion
al actuar de los 6rganos jurisdiccionales o administrativos, y exige que los mismos, al momento
de aplicar las normas juridicas, no atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos supuestos
de hecho que sean sustancialmente iguales. En otros términos, podria decirse que la ley, debe
aplicarse de manera igualitaria a todos los que estén en la misma situacion, de modo que el
aplicador no pueda establecer diferencia alguna en razon de las personas o de circunstancias

que no sean las que se encuentren presentes en la ley.*2

En adicion a ello, Portela considera que la concepcidn de igualdad implica ademas la necesidad
de concebirla en relacion con la justicia, entendida como imparcialidad. Por ello, debe hablarse

de la igualdad de todos ante la ley e igualdad en la aplicacion de la ley.:

Ahora bien, el principio-derecho de igualdad ante la ley debe ser entendido en el sentido de
gue no necesariamente cualquier desigualdad deba ser considerada como discriminacion, en
tanto no se proscribe todo tipo de diferencia en el ejercicio de los derechos fundamentales, sino

aquellas en las que el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable.'*

10 Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0048-2004-P1/TC del 1 de abril del 2005. Disponible en
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html, fundamento 61

11 Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0004-2006-P1/TC del 29 de marzo del 2006. Disponible en
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00004-2006-Al.html, fundamento 123.

12 Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0004-2006-PI/TC del 29 de marzo del 2006. Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00004-2006-Al.html, fundamento 123.

13 Portela Mario “La Sociedad Tolerante. Igualdad y no Discriminacion” en Igualdad, No Discriminacion y
Discapacidad. Una visién integradora de las realidades espafiola y argentina. (Buenos Aires: Ediar, 2006), 63
14 Tribunal Constitucional. Expediente ndimero 0048-2004-P1/TC del 01 de abril del 2005. Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html, fundamento 61.
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Asimismo, Enrique Alvarez considera que “(...) el principio de igualdad no quiere decir que
toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se prohibe toda
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos y libertades, sino que la igualdad solamente
es violada cuando dichas desigualdades estan desprovistas de una justificacién objetiva y

razonable”.*®

Aquello evidenciaria la importancia de la existencia de una causa objetiva para poder realizar
tratos diferenciados entre dos sujetos en igualdad de condiciones, lo cual es complementado
por Enrique Bernales cuando esboza que el derecho-principio de igualdad no significa que las
personas sean iguales en sentido material. Al contrario, la igualdad ante la ley no borra las
diferencias naturales, sino que establece una igualdad de derechos a partir de la cual podemos

superarnos mejor en medio de nuestras diferencias.*®

Frente a lo anterior, cabe anotar que el término discriminacion también seria empleado en una
sentido afirmativo o positivo, de acuerdo a lo mencionado por el TC en la sentencia del 1 de
abril del 2005 del Expediente nUmero 0048-2004-PI/TC, mediante la cual se establece que
aquel tipo de discriminacion aludiria a determinadas acciones concretas por parte del Estado,
encaminadas a superar algun tipo de inferioridad real que padezcan determinados grupos

marginados tanto econémica y social como culturalmente.’

Ahora bien, anteriormente se ha abordado la igualdad como un derecho y un principio, el cual
ha sido desarrollado ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia nacional. Sin embargo,
detras de este escenario se encuentra un concepto que muchas veces es considerado secundario

ante el tratamiento juridico que se le da la igualdad ante la ley: este es la no discriminacion.

Para autores como Raul Chanamé, la igualdad y la no discriminacion, a pesar de estar
intimamente vinculados no son conceptos idénticos, ya que la forma cémo han sido
incorporados a los diversos instrumentos internacionales dan a confirmar que son

complementarios.!®

15 Alvarez Conde, Enrique. Curso de Derecho Constitucional. EI Estado Constitucional. El Sistema de Fuentes.
Los Derechos y Libertades (Madrid, Tecnos, 2003), 324 - 325.

16 Bernales Ballesteros, Enrique. La Constitucion de 1993: Analisis Comparado. (Lima: ICS Editores, 1996),
118 -119

" Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0048-2004-P1/TC del 1 de abril del 2005. Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html, fundamento 44.

18 Chanamé Orbe, Raul. Comentarios a la Constitucién. Quinta (Lima: Jurista Editores, 2009), 115
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En esa misma linea, para dicho autor el derecho a la igualdad tiene como contraparte al
principio de no discriminacion, la cual ha sido prohibida en diversos instrumentos
internacionales, tales como la convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial (art. 1), Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién contra la mujer (art. 1), y sobretodo, la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra las personas con discapacidad (art.
1y2).1°

Ahora bien, ampliando el tema del derecho a no ser discriminado, Walter Gutiérrez y Juan Sosa
consideran que el realizar diferenciaciones entre los sujetos no es contrario a la constitucion,
sino que si se realizan diferenciaciones justificadas estas serian admitidas por el ordenamiento
juridico. Sin embargo, resulta ser un problema si estas se cometen de manera indiscriminada,
lo cual tendria como efecto que las normas juridicas pongan limite a tales excesos. Siguiendo
esta linea, la discriminacion se presentaria como una ilégica distincion, evidentemente opuesta
a la dignidad de las personas, que incluso implica una negacion de su condicion humana. Esto
encuentra su base en un prejuicio negativo por el cual se trata a integrantes de un grupo como
seres inferiores; donde le motivo de este trato resulta irrazonable, lo cual no puede ser aceptado,

pues resulta humillante para quienes sufren tal marginacion.?

6.4. La igualdad y el test de proporcionalidad

Hasta aqui se ha realizado una amplia exposicién sobre la igualdad y su complementariedad
con el derecho de no discriminacion, exponiendo que esta es entendida como un derecho
fundamental y a la vez un principio rector del Estado Social y Democratico de Derecho. Del
mismo modo se ha dicho también, que la igualdad de acuerdo al Tribunal Constitucional
Peruano tiene dos facetas importantes en su aplicacion. Sin embargo, qué sucede al referirnos
a esta en el caso concreto. Realicemos la siguiente interrogante: ;COmo podemos reconocer si
una determinada accién o norma corresponde a una legitima diferenciacion y no a un acto

discriminatorio?

19 Chanamé Orbe. Comentarios a la Constitucion. Quinta (Lima: Jurista Editores, 2009), 115

20 Gutiérrez Camacho, Walter; Sosa Sacio, Juan Manuel, Analisis jurisprudencial al articulo 65° de la
Constitucion Politica del Peru en "La Constitucién Comentada: Anélisis articulo por articulo. Obra Colectiva
escrita por 117 destacados juristas del pais". (Lima: Gaceta Juridica, 2005), 56 - 57.
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En primer lugar, la respuesta la analiza el TC considerando que para plantear un supuesto de
tratamiento discriminatorio basado en la diferencia de las personas, es preciso que se proponga
un tertium comparationis valido. Esto es la aplicacién de un término de comparacion que sea
suficiente y adecuado, a partir del cual sea posible constatar que, ante situaciones facticas
iguales, uno de los sujetos de la relacion ha sufrido un trato diferente, sin mediar razones

objetivas y razonables que lo legitimen.?

Por otro lado, este érgano constitucional, considera que a efectos de determinar si en un caso
concreto se estd frente a una quiebra del derecho-principio a la igualdad, la doctrina
constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuando estamos frente a un trato
desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuando, frente a un trato
injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente uno de estos instrumentos utilizados
por el TC, el cual juega un rol importante en la aplicacion de la igualdad y que sugieren ser un
referente importante para la resolucion de la interrogante central planteada en este acapite, es

el denominado test de razonabilidad o proporcionalidad.??

La respuesta la tiene la Corte Constitucional de Colombia, que siendo citada por nuestro
maximo intérprete de la constitucion Politica del Perd, considera que dicho test es una guia
metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio
del derecho-principio a la igualdad. El test de razonabilidad se realiza a través de tres
subprincipios?®:

1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion.

2. Subprincipio de necesidad; y

3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Criterios que han sido

desarrollados por dicho colegiado y que también han sido estudiados por la doctrina.

21 Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0031-2004-Al/TC del 23 de septiembre del 2004. Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00031-2004-Al.html, fundamento 16.

22 Tribunal Constitucional. Expediente nimero 0031-2004-Al/TC del 23 de septiembre del 2004 Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00031-2004-Al.html, fundamento 16.

23 Tribunal Constitucional. Expediente niimero 0048-2004-P1/TC del 1 de abril del 2005. Disponible en
http://www:.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.html, fundamento 47
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6.5. Discapacidad

6.5.1. Aspectos generales de la discapacidad

La discapacidad no siempre fue abordada desde la teoria de los derechos. Muy por el contrario
ha tenido estadios, en los cuales se ha tenido una concepcion totalmente errada de esta. El
primero de ellos es el modelo de la prescindencia y el otro es el médico. Ambos, manejaban
una visién negativa de la discapacidad. En el caso del modelo de la prescindencia, donde la
discapacidad se consideraba como un efecto de un castigo divino. Para el modelo médico, en
cambio, la discapacidad se entendia como una anomalia que no tenia su origen en un castigo
sino en una imperfeccion fisica o psiquica natural o provocada, que situaba a algunos sujetos

por debajo de unos niveles que se consideran como “normales”.?

Ahora bien, a pesar de lo lejano de aquellos eventos y del avance de la materia, aun estos dos
modelos se encuentran presente en algunas sociedades en la forma de como se concibe a la
discapacidad. Sin embargo, en la actualidad se habla de un modelo social, desde el cual, la
misma deja de ser entendida como una anomalia del sujeto y empieza a ser contemplada mas

bien como una anomalia de la sociedad.®

Ello se hace esta vez de la mano y el apoyo de la teoria de los derechos humanos; lo cual obliga
a conocer la teoria social de la discapacidad, que es definida por Miguel Verdugo, al
considerarla como un modelo social - del grupo minoritario - al que se debe defender, ya que
considera que la concepcion de la discapacidad es una construccion social impuesta. Asimismo,
plantea una vision de la discapacidad como clase oprimida, con una severa critica al rol
desempefiado por los profesionales y la defensa de una alternativa de caracter politico mas que

cientifico.?®

24 De Asis Roig, Rafael. “Derechos Humanos y Discapacidad. Algunas Reflexiones derivadas del Analisis de la
Discapacidad desde la Teoria de los Derechos” en Igualdad, No Discriminacion y Discapacidad. Una vision
integradora de las realidades espafiola y argentina (Buenos Aires, Ediar, 2006), 18

% De Asis Roig, Rafael. “Derechos Humanos y Discapacidad. Algunas Reflexiones derivadas del Analisis de la
Discapacidad desde la Teoria de los Derechos” en Igualdad, No Discriminacion y Discapacidad. Una vision
integradora de las realidades espafiola y argentina (Buenos Aires, Ediar, 2006), 18

26 \Jerdugo Alonso, Miguel Angel. ¢ Qué significa discapacidad hoy? Cambios Conceptuales. La Concepcion de
Discapacidad en Los Modelos Sociales. Obtenido en http://campus.usal.es/~inico/publicaciones/Verdugo-
ModelosSoc.pdf
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a. ¢ Cémo define el derecho a la persona con discapacidad?

Segun el diccionario de la lengua espafiola, citado por el tribunal del INDECOPI, el vocablo
discapacitado estd referido a la persona que tiene impedida o entorpecida alguna de las
actividades cotidianas consideradas normales, por alteracién de sus funciones intelectuales o

fisicas.?’

Se sabe que el concepto de discapacidad ha cambiado y aln se encuentra en constante cambio.
Sin embargo, a través de los procesos que llevaron a la promulgacién de la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas —ratificada por el Peru
en el afio 2007- se ha llegado a un consenso respecto a que se considera a la discapacidad como
el resultado de la interaccion entre las personas con alguna deficiencia y las barreras

actitudinales y ambientales.?®

En este sentido, la persona con discapacidad es aquella que tiene alguna deficiencia fisica,
mental, intelectual o sensorial a largo plazo, que al interactuar con diversas barreras pueden
tener dificultades para participar plena y efectivamente en la sociedad en iguales condiciones

que los demas.?®

Por su parte, la antigua ley general de la persona con discapacidad N° 27050 en el articulo 2°
establece que “la persona con discapacidad es aquella que tiene una o mas deficiencias
evidenciadas con la pérdida significativa de alguna o algunas de sus funciones fisicas, mentales
0 sensoriales, que impliquen la disminucion o ausencia de la capacidad de realizar una actividad
dentro de formas o margenes considerados normales, limitandola en el desempefio de un rol,
funcion o ejercicio de actividades y oportunidades para participar equitativamente dentro de la
sociedad”.

En el caso de la nueva ley general de la persona con discapacidad N°29973, se prescribe en el
articulo 3° que “la persona con discapacidad tiene los mismos derechos que el resto de la
poblacion, sin perjuicio de las medidas especificas establecidas en las normas nacionales e

internacionales para que alcance la igualdad de hecho. El Estado garantiza un entorno propicio,

27 Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Expediente nimero 1444-2011/CPC del
19 de noviembre de 2013. Disponible en http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2013/Re3128.pdf, Fundamento 31.

28 Stiglich Watson, Susana. “Derechos humanos y personas con discapacidad en el Perd: Avancesy
Perspectivas” (ISSUU — Revista Brdjula, N°19, agosto 2009), 73

29 Stiglitch H Watson, Susana. “Derechos humanos y personas con discapacidad en el Peri: Avances y
Perspectivas” (ISSUU — Revista Brajula, N°19, agosto 2009), 73
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accesible y equitativo para su pleno disfrute sin discriminacion. Los derechos de la persona con
discapacidad son interpretados de conformidad con los principios y derechos contenidos en la
Declaracion universal de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y con los demas instrumentos internacionales sobre derechos

humanos ratificados por el Pert”.

Esta dltima definicion va alineada con lo expuesto en la Convencidn sobre los derechos de las
personas con discapacidad de las Naciones Unidas que declara en su articulo 2° lo siguiente:
“Por discriminacion por motivos de discapacidad se entendera cualquier distincion, exclusion
0 restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales en los ambitos politico, econdémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la

denegacion de ajustes razonables”.*°

Lo expuesto pone de manifiesto que la legislacion supranacional y nacional son categoricas al
promover el pleno ejercicio de los derechos de los discapacitados y prohibir cualquier tipo de
discriminacion en contra de ellos, ya sea por parte del Estado como de los particulares, sin

establecer distinciones al respecto.

En esa misma linea, es importante resaltar que el Tribunal Constitucional peruano ha subrayado
en reiteradas sentencias la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, es decir que estos
son oponibles no solo al Estado sino también a los particulares. Estas son las directrices que
deben inspirar cualquier decision de la autoridad administrativa o jurisdiccional sobre la

materia.>?

b. Discapacidad, incapacidad y minusvalia: ¢son lo mismo?

De acuerdo a la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la

Salud (CIF), aprobada en 2001 por la Organizacion Mundial de la Salud, al hablar de la

30 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Obtenido en
http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs. pdf

31 Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual. Expediente nimero 1444-2011/CPC del
19 de noviembre de 2013. Disponible en http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2013/Re3128.pdf, fundamento 32.
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discapacidad se expresa que “(...) nos encontramos en un marco conceptual donde la
discapacidad engloba la deficiencia, la incapacidad y la minusvalia y se configura en dos
parametros: a) las funciones y estructuras corporales, y b) las actividades, participacion y los
factores ambientales” A su vez en esta se sefiala que la “(...) discapacidad es un término
genérico que incluye déficits, limitaciones en la actividad y restricciones en la participacion.
Indica los aspectos negativos de la interaccion entre un individuo (con una condicion de salud

determinada) y sus factores contextuales (factores ambientales y personales)”.32

En ese sentido, algunos definen a la incapacidad como una figura juridica (regulada en el
Cadigo Civil) por la cual se reconoce y declara la inexistencia o limitacion de la capacidad de
obrar de los ciudadanos, que de otro modo se presume plena. Solo es incapaz quien asi haya

sido declarado, de acuerdo a sentencia judicial firme.*

En esa misma linea, la incapacidad en el caso del Peru se regula por el cddigo civil en el articulo
43° que se refiere a los supuestos de incapacidad absoluta y el 44°, en el cual se prescriben las

causales de incapacidad relativa.3

De manera que, si enlazamos las variables antes descritas, tendriamos por resultado que de
ninguna manera se podria afirmar que discapacidad equivaldria a incapacidad o minusvalia,
dado que la discapacidad es un término bastante amplio que no s6lo abarcaria a las personas
incapaces, sino que por defecto también incluiria a los minusvalidos, si es que en el caso

concreto, estos tuvieran algun tipo de discapacidad agravada.®

6.5.2. Discapacidad en el Peru: tratamiento normativo

Ahora bien, directamente al plano normativo, en el Peru el reconocimiento de los derechos de

las personas con discapacidad se desarrollé por primera vez en elarticulo 19° de la Constitucion

32 Servicios Sociales Cantabria. Conceptos clave en el ambito de la discapacidad, 2014. Obtenido en
http://www.serviciossocialescantabria.org/uploads/documentos%20e%20informes/ConceptosClaveDis
capacidad.pdf

33 Servicios Sociales Cantabria. Conceptos clave en el ambito de la discapacidad, 2014. Obtenido en
http://www.serviciossocialescantabria.org/uploads/documentos%20e%20informes/ConceptosClaveDis
capacidad.pdf

34 Cddigo Civil Peruano. Titulo V - Capacidad e incapacidad de ejercicio. Articulo 44°.- Incapacidad relativa
% Servicios Sociales Cantabria. Conceptos clave en el ambito de la discapacidad, 2014. Obtenido en
http://www.serviciossocialescantabria.org/uploads/documentos%20e%20informes/ConceptosClaveDis
capacidad.pdf
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Politica de 1979, al sefialar la obligacion del Estado de brindar proteccion y apoyo para las
personas con discapacidad.

Como dato adicional, esta prescripcion constitucional seria la causa que motivo a que se
realizara una marcha con la asistencia de méas de 5000 personas discapacitadas, lo cual origino
la creacion de la ley N° 23241 que instaur6 ese dia como el dia Nacional de la Persona con
Discapacidad en el Per(.3®

En el caso de la actual Constitucion Politica del Per(, el articulo 7° expresa que “(...) la persona
incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho
al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencién, readaptacion y
seguridad.” En ese sentido, Maria Sokolich argumenta que dicho articulo es claro al regular
que aquella persona incapacitada, a causa de una deficiencia fisica 0 mental, tiene derecho a
un régimen legal de proteccion, atencidn, readaptacion y seguridad, que le permita velar por si

misma.®’

Més especificamente, ya en el plano legal, la ley N° 29973, que deroga a la ley N° 27050,
establece el régimen legal para la promocion, proteccion y realizacion, en igualdad de
condiciones de los derechos de la persona con discapacidad, promoviendo su desarrollo e

inclusion plena y efectiva en la vida politica, econdmica, social, cultural y tecnoldgica.

En esta ley se deja por sentado que la persona con discapacidad tiene iguales derechos, que lo
asisten a la poblacion en general, sin perjuicio de las medidas especificas establecidas en las
normas nacionales e internacionales para que alcance la igualdad de hecho. El Estado garantiza
un entorno propicio, accesible y equitativo para su pleno disfrute sin discriminacion. Estos son
interpretados de conformidad con los principios y derechos contenidos en la Declaracion
universal de los Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y con los demas instrumentos internacionales sobre derechos humanos

ratificados por el Per(.%

3 Urtecho, Michael. “El congreso y los derechos de las personas con discapacidad en el Per(: niveles d
conocimiento y cumplimiento” (ISSUU — Revista Brajula N° 19, agosto 2009), 65 - 66.

37 Sokolich Alva, Maria Isabel. Analisis jurisprudencial al articulo 7° de la Constitucion Politica del Pertien La
Constitucion Comentada. Andlisis articulo por articulo. (Obra colectiva escrita por 117 destacados juristas del
pais, Tomo |, Gaceta Juridica, 2005), 395

38 ey General de la persona con discapacidad, Ley N° 29973, Articulo 3.

30



Asimismo, se hace hincapié en el reconocimiento del Estado sobre el rol de la familia en la
inclusion y participacion efectiva en la vida social de las personas con discapacidad. El Estado
presta a la familia, orientacién y capacitacion integral sobre la materia y facilita su acceso a

servicios y programas de asistencia social.>®

6.6. Los actos discriminatorios y la exclusion injustificada de la clientela segun el
INDECOPI

Aungue coloquialmente “(...) los consumidores puedan calificar como discriminacion a
cualquier trato diferenciado, la discriminacion reviste una gravedad mayor dentro de este tipo
de limitaciones pues aqui la restriccion no solo afecta al derecho a acceder o disfrutar los
productos y servicios ofertados dentro de la dinamica regular de una economia social de
mercado, sino que adicionalmente afecta la dignidad de las personas y socava las condiciones

basicas para el desarrollo de una vida en sociedad”.*

Es en ese sentido que el articulo 7-B de la derogada ley de proteccion al consumidor, D.L.
N°716 y el articulo 38° del vigente codigo de defensa y proteccion del consumidor regulan por
un lado cualquier acto de discriminacion que vulnere la dignidad del ser humano, y por otro
lado, el tipo basico de trato diferenciado ilicito propio de la exclusion injustificada de clientela.
Por aquel motivo, el INDECOPI citando a la Defensoria del Pueblo reconoce que el trato
diferenciado también podria ser injustificada o ilegitima por no encontrarse fundada en una
base objetiva y razonable y no constituir, necesariamente, un acto de discriminacién. Dado que,
un trato diferenciado hacia una persona o grupo de personas puede generar el menoscabo de
sus derechos. Sin embargo, si este acto no se encuentra fundado en algin motivo o razén que
sea prohibido por el derecho, la accién no podra ser considerada como discriminatoria. De esa
manera, para que un acto pueda ser sefialado como discriminatorio deben concurrir sus

elementos constitutivos, pues cada uno de ellos forma parte de un todo integral.*

39 ey General de la persona con discapacidad, Ley N°29973, Articulo 5.

40 Sala Especializada en Defensa de la Competencia. Expediente nimero 0066-2009/CPC-INDECOPI-LAM del
12 de agosto de 2010. Disponible en http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2010/Re1731.pdf, fundamento 8.

41 Sala Especializada en Defensa de la Competencia. Expediente niimero 0066-2009/CPC-INDECOPI-LAM del
12 de agosto del 2010. Disponible en http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2011/Re0001.pdf, fundamento 13
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Ahora bien, la ausencia de discriminacion en todo caso, no significaria la tolerancia a dicha
practicas. Por el contrario, todo trato injustificado vulneraria el derecho a la igualdad razon por
la cual, frente a un caso de esta naturaleza, seria posible reconducir la investigacion a través de

los mecanismos de la proteccion del derecho a la igualdad.*?

Para el INDECOPI, la diferencia entre un acto discriminatorio y uno de exclusion injustificada,
significaria que lo primero revestiria de “ (...) una gravedad mayor dentro de este tipo de
limitaciones pues aqui la restriccion no sélo afecta el derecho a acceder o disfrutar los
productos y servicios ofertado dentro de la dindmica regular de una economia social de
mercado, sino que adicionalmente afecta la dignidad de las personas y socava las condiciones

basicas para el desarrollo de una vida en sociedad”.*

En ese sentido, de haber indicios de la comision de préacticas discriminatorias, la persecucion
de dicha casuistica no solo corresponderia al denunciante de tal infraccion, sino que la
autoridad administrativa estard obligada a verificar por todos los medios disponibles tal
conducta por tratarse de un asunto de gran interés publico, en virtud del principio de verdad
material consagrado en el numeral 1.11 del articulo IV del titulo preliminar de la ley del

procedimiento administrativo general.**

6.7. Desarrollo doctrinario y normativo del servicio bancario de tarjeta de crédito en el

derecho nacional y comparado

El presente capitulo estad referido al tratamiento doctrinario y normativo de los servicios
bancarios de tarjeta de crédito, en el que se desarrolla un apartado para determinar qué es una
tarjeta de crédito, quiénes intervienen en la relacién bancaria y sobretodo reconocer las
obligaciones a las que estan sometidas las partes. Asimismo, en relacion a ello, se aborda un

acapite concerniente al INDECOPI con respecto a las medidas de seguridad reguladas por la

42 Sala Especializada en Defensa de la Competencia. Expediente nimero 0066-2009/CPC-INDECOPI-LAM del
12 de agosto del 2010 Disponible en http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
94/2011/Re0001.pdf, fundamento 13

43 Resolucion del 11 de agosto de 2010. Expediente nimero 2116-2006/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2010/Re1731.pdf, fundamento 16

4 ey del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444. Articulo IV.- Principios del procedimiento
administrativo.

32


http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2010/Re1731.pdf

SBS, a las que estan obligados los bancos y los establecimientos comerciales para la prevencion
de fraudes.

6.8. El contrato de tarjeta de crédito

Podria decirse que la tarjeta de crédito es un instrumento no sélo relacionado al sistema
financiero, sino, que en su sentido mas amplio abarcaria a un tipo de tarjeta que no
necesariamente ha de tener relacion con este. Jaime Ortega en su clasificacion de tarjeta de
crédito asi lo ha establecido. Para este autor hay cuatro tipos de tarjetas de crédito.*®

Las primeras serian las bancarias, las cuales serian aquellas emitidas por bancos o grupos de
bancos, que son duefios del sistema y lo desarrollan, otorgando ellos mismos la financiacion.
En oposicion a estas estarian las no bancarias que son las emitidas por entidades que, no siendo
bancos, se dedican a esa actividad, de manera generalmente especializada. También estan las
mixtas, las cuales: citando a Julio A. Simdn dice que son emitidas por una sociedad comercial,
apoyadas por un banco o grupo de bancos. Pueden ser multibancarias cuando se unen varios
bancos y monobancarias, siendo estas el resultado de la union de una compaiiia especializada
con s6lo un banco. Finalmente estarian las propias que son aquellas que constituyeron la forma
inicial del negocio, aquellas a traves de las cuales el negocio buscaba facilitar el consumo a sus

clientes y a la vez proporcionarse una clientela cautiva.*®

Esto en concordancia a lo expresado por la SBS, la cual establece que las tarjetas de crédito
pueden ser emitidas por las empresas bancarias y financieras, asi como las deméas empresas de
operaciones multiples que hayan sido autorizadas para tal efecto por dicha Superintendencia.
Asimismo, la define como un instrumento de pago mediante el cual una persona natural o

juridica accede a una linea de crédito por un plazo determinado de vigencia no mayor a 5 afios.*’

En la actualidad, el sistema de tarjeta de crédito se configura como un fenémeno de conexion
contractual, que significaria la ejecucién de una serie de negocios juridicos coordinados hacia

un objetivo coman: el contrato de emision entre emisora y usuario; el contrato de provision

4 Ortega Trujillo, Jaime. La Tarjeta de Crédito (Guayaquil, Edino, 1991), 47-48

46 Ortega Trujillo, Jaime. La Tarjeta de Crédito (Guayaquil, Edino, 1991), 47-48

47 SUPERINTENDENCIA DE BANCA Y SEGUROS. Camparia de la cultura financiera. Tarjeta de crédito,
ubicado el [01 VI 2014]. Obtenido en
http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/1/jer/sf_tc/TARIETA%20DE%20CREDITO.pdf
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entre emisora y proveedor; y finalmente, el contrato de consumo entre usuario y proveedor,
donde la tarjeta constituye el medio de pago y el banco que liga con el usuario a la empresa de
tarjeta de crédito con el banco emisor (contrato de licencia o franquicia), por medio del cual la
empresa titular de la marca cede a la entidad financiera la administracion y financiamiento del

sistema.*®

La Superintendencia de Bancos en el articulo 6° de la resolucion S.B.S. N° 6523 -2013 indica
que “(...) la tarjeta de crédito es un instrumento que permite, de acuerdo con lo pactado entre
la empresa emisora y el titular, realizar operaciones con cargo a una linea de crédito revolvente
, otorgada por la empresa emisora a favor del titular. Con esta tarjeta, el usuario puede adquirir
bienes o servicios en los establecimientos afiliados que los proveen, pagar obligaciones o, de
asi permitirlo la empresa emisora y no mediar renuncia expresa por parte del titular, hacer uso
del servicio de disposicion de efectivo u otros servicios asociados, dentro de los limites y
condiciones pactados; obligandose a su vez, a pagar el importe de los bienes y servicios
adquiridos, obligaciones pagadas, y demés cargos, conforme a lo establecido en el respectivo

contrato.”

En esa misma linea, existen diversos autores que definen la tarjeta de crédito. En el caso de
Ricardo Sandoval, indica que “(...) se trata de una operacion bancaria que implica la
celebraciéon de varios contratos que estan vinculados entre si tras una finalidad econémica
comun. Mediante ella se pretende lograr, por una parte, que el cliente pague la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios sin utilizar el dinero ni documentos representativos de
dinero, difiriendo ademas el pago a una época determinada, gracias a un crédito que le concede
el banco emisor de la tarjeta y, por otra parte, que un establecimiento comercial pueda vender
sus mercancias o servicios mediante comprobantes suscritos por el titular de la misma, los que,

posteriormente, seran cobrados al banco”.*

Asimismo, para el notario publico de Arequipa, Javier Rodriguez, “(...) es un contrato por el
cual una empresa bancaria o una persona juridica autorizada, concede una apertura de crédito,

de tipo rotatorio, con una cuantia determinada, a favor de su cliente que puede ser una persona

“8 Ghersi, Carlos A.; Weingarten, Celia. “Tarjetas de débito y de crédito. Economia Digital. Cajeros
Automaéticos. Nulidad de Clausulas Abusivas. Intereses. Seguridad Bancaria Personal y de las Transacciones.
Aplicacion de la Ley del Consumidor. Tarjetas mellizas. Legislacion y jurisprudencia” (Rosario, Editorial
Juridica Nova Tesis, 2007), 120.

49 Sandoval Lopez, Ricardo, “Tarjeta de Crédito Bancaria” (Santiago, editorial Juridica de Chile, 1991), 13
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natural o juridica, para que utilizando una tarjeta plastica singular, pueda adquirir bienes o
servicios de las empresas o establecimientos afiliados, cuyos consumos seran cancelados al

contado (a la vista) o a cierto plazo convenido”.*

Por su parte, Argeri trata el concepto de tarjeta de crédito, indicando que consiste en “(...) el
contrato comercial por el cual una empresa especializada —bancaria o financiera- conviene con
otra —el cliente- en la apertura de determinado crédito, para que el cliente, exhibiendo el
instrumento creditorio de que se lo provee —tarjeta de crédito- y acreditando su identidad,
adquiera cosas u obtenga la prestacion de un cierto servicio en los comercio que se le indican.
A su vez la empresa especializada tiene convenio con los comercios donde el cliente efectla la
adquisicion o requiere el servicio, cobrandole una comisién por toda la operacion que realice
el cliente. El cliente, a su vez, tiene una cuenta con la empresa especializada, por un importe
determinado y que generalmente debe pagar por anticipado, de la cual se deduce lo que ha

adquirido o recibido por el servicio.>

Otra definicion la realiza Luis Mufioz, quien concibe a la tarjeta de crédito como “(...) un
contrato complejo de caracteristicas propias, que establece una relacion triangular entre un
comprador, un vendedor y una entidad financiera, posibilitando al primero la adquisicion de
bienes y servicios que ofrece el segundo, mediante la promesa previa formulada a la entidad
emisora de abonar el precio de sus compras en un plazo dado por esta Ultima, la que se hara
cargo de la deuda abonando inmediatamente el importe al vendedor, previa deduccién de las

comisiones que haya estipulado entre ambos por acercamiento de la demanda”.>?

En cuanto al funcionamiento de estos servicios bancarios, Roberto Mantilla sefala que “(...)
el tenedor de la tarjeta puede obtener, en un gran nimero de establecimientos comerciales,
crédito para el pago de servicios o mercancias que ha recibido, y, en algunos casos, la entrega
de dinero, mediante la presentacion de la tarjeta, en el cual consta su firma para fines de

identificacion”.%?

%0 Rodriguez Velarde, Javier German. “Los contratos bancarios modernos” (Arequipa, editorial Arequipa,
1994),14

51 Argeri, Sal. “Diccionario de Derecho Comercial y de la empresa” (Buenos Aires, editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo De Palma, 1982), 19.

2Mufioz, Luis A. “Contratos y negocios juridicos financieros, parte general” (Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1981), 20.

53 Mantilla, Roberto. “Derecho mercantil: “las tarjetas de crédito”. Obtenido en
http://www.unam.mx/libros/2/693/11.pdf, 215

35


http://www.unam.mx/libros/2/693/11.pdf

En esa perspectiva, una tarjeta de crédito es una herramienta conveniente que le permite
comprar articulos ahora y pagarlos después. Si una persona cualquiera compra algo con el
crédito, aquella se encontrara en deuda. Esto significaria que esta persona le debe dinero a la
empresa que le dio la tarjeta de crédito. Si no se paga la cantidad total al final de cada mes, se
tendria que pagar una cuota para la tarjeta de crédito llamada interés. Si se maneja
correctamente, las tarjetas de crédito pueden ser una gran manera de construccion del crédito

y administracion del dinero.>*

6.8.1. ¢{Quiénes intervienen?

a. La entidad bancaria o de crédito

En el caso de las tarjetas de crédito bancarias, es la propia entidad la que concierta el contrato
de tarjeta con su titular que, ademas, ha de ser titular de una cuenta bancaria en dicha entidad
de crédito, cuenta (o cuentas) a cargo de la cual se efectuaran los pagos. Esta entidad ademas,
en estos casos, es la que concierta con los establecimientos mercantiles para que admitan la

tarjeta como medio de pago.>®

b. El titular de la tarjeta o tarjetahabiente
En el contrato de tarjeta de crédito el titular de la tarjeta o tarjetahabiente es la otra parte
contractual a cuyo favor se extiende aquella; el cual frente al establecimiento mercantil es el

que lleva a cabo el acto fisico o virtual de pago mediante la tarjeta.>®

El titular de la tarjeta de crédito personal acostumbra a autorizar el que se expidan tarjetas a
nombre de otras personas a cargo de la misma cuenta que el mismo ha designado para la
domiciliacién de los cobros. Lo cual, en palabras de Ortega, se habla entonces, de titulares
suplementarios y de tarjeta suplementaria o tarjetas de autorizacién de cuenta o servicio o

tarjetas adicionales.

5 Credit Cards: Advantages and Disadvantages Latino Community Credit Union. Obtenido en

www. latinoccu.org

% Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen. “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),
18-22.

% Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen. “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),
18-22.
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c. El establecimiento mercantil o comercial que presta el servicio o vende los bienes

El establecimiento se encuentra relacionado frente al emisor de la tarjeta mediante un contrato
de afiliacion al sistema, por el que se ha obligado a admitirla a la tarjeta como medio de pago
y como acreedor frente al titular de esta al haberla admitido como medio de pago de los bienes
y servicios que ha prestado.®’

La condicion de persona juridica o fisica es, en este caso, intrascendente. Por lo general, tienen
la condicién de empresarios, quienes son comerciantes dedicados habitualmente al comercio
en establecimientos o puntos de venta abiertos al publico; o prestan un servicio publico, tales

como empresas de autopistas, teléfonos, farmacias, etc.®

6.8.2. Obligaciones y responsabilidades de las partes

a. Obligacion de la entidad bancaria o de crédito Las obligaciones a las que se

compromete, frente al titular, son, principalmente:

- Laconcesion del crédito

- Facilitar el documento que permite su actuacion: entrega la tarjeta.

- Llevar a cabo el pago de las cantidades dispuestas por su titular a determinadas
personas.

- Laexistencia de los establecimientos en los que se permita su utilizacion.

Obligaciones, que en palabras de Maria del Carmen Gete-Alonso, “(...) se complementan, en
la descripcion general de esta posicion contractual, con aquellas particulares que se pacten

expresamente, y los deberes adicionales y cargas que pesan sobre la misma”.>®

57 Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen, “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),
23-25.

%8 Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen, “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),
23-25

%9 Gete-Alonso y Calera, Maria del Carmen. “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),

50-60.
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En esa misma linea, de acuerdo a la SBS las empresas emisoras de tarjetas de crédito estan

obligadas a:®°

- Entregar al solicitante, previamente a la celebracion del contrato, toda la informacion
que le permita tener un conocimiento claro de las principales condiciones del mismo.
Asimismo, verificar que el solicitante y, de ser el caso, el usuario autorizado para operar
la tarjeta de crédito, no registre sancién vigente por giro de cheques sin fondo.

- Realizar la evaluacion y clasificacion crediticia del solicitante.

- Entregar la tarjeta de crédito Unica y exclusivamente al titular o usuarios autorizados,
cuando corresponda, salvo instruccién expresa del titular que se entregue a una persona

determinada.

b. Obligaciones del titular de la tarjeta o tarjetahabiente

- Deber de cooperacion
Una de las obligaciones mas importantes es el deber del solicitante de la tarjeta de evitar
omisiones que perjudiquen el sistema. Esto incluso se aplicaria en el hipotético caso de no
haber recibido el resumen de cuenta antes del vencimiento de la fecha de pago -siempre que
ella fuera notificada antes o sea previsible para el deudor-, debera acudir a las instalaciones de

la entidad bancaria para requerirlo y solventar el pago.®*

De la misma manera es responsabilidad del tarjetahabiente realizar ciertos tramites en caso de
sustraccion o extravio de la tarjeta, propia o adicional, bajo punicién de responsabilizarlo por
los gastos efectuados luego del evento. Estos requerimientos, entonces, derivan del deber de
cooperacion asumido contractualmente, el cual es un elemento implicito en el sistema, pues
regula el funcionamiento de la operatividad civil y bancaria, la cual se basa en el principio de

buena fe en la ejecucion de los contratos.®?

8 CAMPANA DE LA CULTURA FINANCIERA. TARJETA DE CREDITO. Informacion para que tomes
buenas decisiones con tu dinero. Inférmate sobre tus derechos. Obtenido en
http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/1/jer/sf_tc/TARJETA%20DE%20CREDITO.pd

&1 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,
1994), 202-205

62 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,
1994), 202-205

38


http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/1/jer/sf_tc/TARJETA%20DE%20CREDITO.pd

- Retiro de resimenes
En base al deber de cooperacidn expuesto anteriormente, es el usuario quien normalmente ante
la falta de recepcién oportuna del resumen mensual debera concurrir a la entidad bancaria para
requerirlo y cancelar el débito; en caso contrario, serdn cargados intereses moratorios y
punitorios pactados. Dicha situacion no involucra al beneficiario adicional de la tarjeta, pues
este normalmente no suscribe el contrato de adhesién, sino s6lo la peticidén para que le sea

otorgada la tarjeta de crédito adicional.®

- Cambio de domicilio
Es el titular quien debe comunicar a la entidad bancaria cualquier cambio de domicilio que este
haya efectuado. Aquello en razon a que si se presentara alguna mudanza desconocida por el
emisor (entidad bancaria), y en efecto el resumen de cuenta sea remitido a domicilio diverso al
denunciado es el mismo titular quien contractualmente no podria eximirse de la responsabilidad
emergente por falta de pago tempestivo, toda vez que hizo caso omiso a la obligacion de

comunicar cualquier cambio de domicilio.

- Pago
Es deber del titular el efectuar un pago oportuno e integro del resumen de cuenta remitido por
el emisor, o retirado por el usuario, el cual es de por si el sustento de todo el sistema. Caso
contrario se terminaria por desarticularlo, al desaparecer la finalidad objetiva del contrato, el

cual es el lucro que logra la entidad bancaria de los intereses y demas utilidades.%*

c. Obligaciones del comerciante adherente

Respecto a las obligaciones frente al emisor y el titular, Maria del Carmen Gete-Alonso sefiala
que “(...) el comerciante adherido al sistema de tarjeta de crédito debe guardar los recaudos
exigidos contractualmente por el emisor, pues la omision de aquéllos evidenciaria una conducta
negligente que podria aparejar la pérdida de los derechos y beneficios que el sistema le

concede”.%°

8 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,

1994), 202-205

84 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,
1994), 202-205

8 Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen, “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990), 55
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Segun Eckert, citado por dicha autora, las obligaciones que emanan del contrato son las
siguientes:

- Obligaciones del establecimiento comercial 0 mercantil.
Se pueden destacar las siguientes:

- Examinar si la tarjeta ha caducado o aparece mencionada en un listado de tarjetas

blogueadas.

- Cotejo de las firmas que aparecen sobre la tarjeta y el comprobante de presentacion

(Verificacion de identidad).

- Respecto de ciertos limites maximos o la solicitud del permiso respectivo en caso de

excederlos.

- Respecto de ciertos limites maximos o la solicitud del permiso respectivo en caso de

excederlos.

- La obligacion principal del comercio adherido es el pago del “desagio” o “comision”.

La cual representa la contraprestacion del empresario adherido frente a la entidad

bancaria que le otorga el acceso a un circulo de clientes solventes y se hace cargo del

pago de las cuentas que le fueron presentadas.

d. Obligaciones del comercio adherido frente al titular

Dicho deber recae en la aceptacion del pago mediante tarjeta de crédito, que no implica

obligacién de contratar con el tarjetahabiente. Esto significaria la existencia de una violacion a

su obligacion contractual si se negara a aceptar el pago mediante tarjeta, por tanto responderia

por incumplimiento.%®

- Autorizacion. Precio limite de venta

El establecimiento comercial es libre para concretar compraventas hasta un limite maximo,

pero en virtud del necesario equilibrio de la relacién triangular, y lo expresamente previsto en

el contrato suscrito entre el adherente y la entidad bancaria, es exigible absoluto respeto al

compromiso de requerir autorizacién previa si el precio supera el limite pre establecido

convencionalmente. El hecho de desconocer esta mecanica podria ser perjudicial para el

% Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen, “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990),

55.
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sistema, ya que en ciertos casos el emisor (entidad bancaria) prefiere eludir riesgos negando
autorizacion a ciertos usuarios morosos o cuya financiacion supera lo tolerable para las

operaciones.

- Verificacion de identidad del portador
Los establecimientos comerciales tienen la obligacion de efectuar la verificacion de la
identidad del sujeto que realiza los consumos, implementando para tal fin medidas de control
que dependeran del sistema instalado por cada empresa y del contrato suscrito por adherente y

emisor.%’

Ante esto el INDECOPI ha producido innumerables sentencias que desarrollan el deber de la
verificacion de la identidad del portador de la tarjeta de crédito en la normativa peruana, lo cual
sera desarrollado en el Gltimo acépite del presente capitulo con mayor detalle.

- Extravio o sustraccion
En el caso de algun extravio, robo o sustraccion el titular de la tarjeta debe comunicar
inmediatamente al emisor lo sucedido, eludiendo asi “(...) perjuicios para el sistema, activando
el seguro pertinente y anoticiando a los comercios adheridos para que se proceda a la
incautacion de aquélla y se identifique a su portador. Si ese aviso no fuera hecho rapidamente
se podrian causar dafios que, generalmente, en razon de expresas normas contractuales, cargara

el titular damnificado por el robo, hurto o extravio”.%®

Lo cual ha de significar que si se da parte negligentemente a la entidad bancaria —sin perjuicio
de la denuncia policial pertinente-, el denunciante se asegura contra los perjuicios irrogados
por la pérdida o sustraccion (seguro actualmente implementado en la casi totalidad de las

tarjetas).®

57 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,
1994), 55

8 Gete-Alonso y Calera, Maria Del Carmen, “El pago mediante tarjetas de crédito” (Madrid, La Ley, 1990), 75
8 Etcheverry, Raul Anibal. Derecho comercial y Econémico. Contrato. Parte especial 2 (Buenos Aires, Astrea,
1994), 73
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En esa misma linea, la SBS ha prescrito que los titulares y usuarios no asumiran responsabilidad
alguna por las transacciones no autorizadas que se hayan efectuado con posterioridad a la

comunicacion del robo, sustraccion o extravio de la tarjeta de crédito.™

6.8.3. Informacion minima, condiciones y vigencia aplicable a la tarjeta de crédito

De igual forma el articulo 6° de la Resolucion S.B.S. N° 6523 - 2013 refiere que las tarjetas de
crédito se expediran con caracter de intransferible y deberan contener la siguiente informacion
minima:
1. Denominacién social de la empresa que expide la tarjeta de crédito o nombre
comercial que la empresa asigne al producto; y la identificacion del sistema de tarjeta
de crédito (marca) al que pertenece, de ser el caso.
2. Numero de la tarjeta de crédito.
3. Nombre del usuario de la tarjeta de crédito y su firma. Las firmas podran ser
sustituidas o complementadas por una clave secreta, firma electronica u otros
mecanismos que permitan identificar al usuario antes de realizar una operacion, de
acuerdo con lo pactado.
4. Fecha de vencimiento.
5. El plazo de vigencia de las tarjetas de crédito no podra exceder de cinco (5) afios,

pudiéndose acordar plazos de vencimiento menores.

6.9. La libertad de contratar

De acuerdo a la doctrina, el principio contractual de la autonomia privada (el cual esta
estrechamente ligado al concepto de libertad) supondria el ejercicio de dos categorias 113 de
libertades: la libertad de contratar y la libertad contractual. Sin embargo, para el presente
apartado solo se desarrollara la libertad de contratar, pues ha de considerarse un elemento

importante para la resolucién del trabajo de investigacion.

70 Superintendencia de Banca y Seguros. Campafia de la cultura financiera. Tarjeta de crédito. Obtenido en
http://www.sbs.gob.pe/repositorioaps/0/1/jer/sf_tc/TARIJETA%20DE%20CREDITO.pdf
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Siguiendo la misma linea, Jorge Mosset y Carlos Soto consideran que la denominada también
libertad de conclusion o de autodecision (en alusion a la libertad de contratar) es “(...) la
potestad que el Estado concede a las personas para contratar o no y, en caso de hacerlo, elegir
al otro contratante”271. De esa manera Spota, citado por los mismos autores, sefiala que se

contrata porque se quiere y se contrata con tal persona porque asf se desea.’

En ese sentido, la libertad de contratar comprende a su vez dos libertades’ :
- Libertad de contratar o no, es decir, celebrar un contrato y

- Libertad de elegir al otro contratante.

Ahora bien, en el caso peruano, la libertad de contratar es un derecho fundamental de la
persona, el cual se encuentra consagrado en el inciso 14° del articulo 2° de la Constitucion, de
esa forma esta norma sefiala que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos siempre

que no contravenga las leyes del orden publico.”

Enel caso del TC, refiriéndose a la libertad de contratar, ha manifestado que es “(...) el acuerdo
0 convencion de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo, fruto de la
concertacion de voluntades debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion

econdmica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden pablico.”

6.10. INDECOPI y los deberes que deben cumplir los establecimientos para la prevencion

de los fraudes

Mediante Resolucion S.B.S. N °264-2008, la SBS (Superintendencia de Banca y Seguro)
aprobd el Reglamento de Tarjeta de Crédito en el cual se establecen los lineamientos que deben

tener los Bancos en la celebracion de un contrato de tarjeta de crédito.

"1 Mosset Iturraspe, Jorge; Soto Coaguila, Carlos Alberto. “El Contrato en una Economia de Mercado”
(Trujillo, Editorial Normas Legales, 2004), 56

2 Mosset Iturraspe, Jorge; Soto Coaguila, Carlos Alberto. “El Contrato en una Economia de Mercado”
(Trujillo, Editorial Normas Legales, 2004), 56

Chirinos Soto, Enrique y Chirinos Soto Francisco. “La constitucién Lectura y Comentario” (Lima, Rodhas,
2007), 154.

74 STC del 11 de noviembre de 2003. Expediente nimero 0008-2003-Al/TC-LIMA. Disponible en
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/00008-2003-Al.html, fundamento 26.
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Precisamente, el INDECOPI confirma esto, pues dictd un precedente de observancia
obligatoria a través de la Resolucion Final N°2220-2006/CPC en el cual se establecié lo

siguiente:

“1. De conformidad con lo establecido en el Reglamento de Tarjetas de Crédito es obligatorio
de los establecimientos verificar la identidad del usuario y comprobar que la firma del usuario
en el orden de pago corresponda a la que figura en su tarjeta de crédito, o contar con la
conformidad de la firma electrénica u otro medio sustitutorio de la firma grafica o manuscrita;
2. En el caso especifico de los establecimientos comerciales que acepten tarjetas de crédito
como medios de pago, su ambito de responsabilidad se encuentra claramente determinado por
la obligacion de verificar la identidad de los portadores de la tarjeta de crédito, solicitando la
presentacion de su DNI para garantizar que éstas no sean empleadas por quienes no son titulares
de las mismas, garantizando, de este modo, la seguridad de las transacciones comerciales, y
por lo tanto, la confianza en el sistema de mercado en general,

3. Se presume que la firma consignada en el DNI corresponde a la que normalmente usa el
consumidor y que a su vez es consignada en la tarjeta de crédito. Por lo tanto, en los casos de
presuntos consumos fraudulentos, en los que la Comisién al momento de su evaluacién no
cuente con la tarjeta de crédito, se determinara si el establecimiento verificé la firma del titular
de la tarjeta de crédito de una simple comparacion de la firma contenida en el DNI y la utilizada

en la orden de pago™.”

De modo que de este extracto se podria considerar la existencia de dos obligaciones que recaen
sobre los establecimientos comerciales, tacitamente regulados y que podrian prevenir fraudes.
Estos son: la verificacion de la identidad de los portadores de la tarjeta mediante el DNI y la

corroboracion de la firma del documento de consumo con la del DNI.”®

6.10.1. Verificacion de la identidad del portador de la tarjeta de crédito

Para este deber se dice que la responsabilidad de los establecimientos comerciales que aceptan

tarjetas de crédito como medios de pago esta determinada principalmente por la obligacion de

75 Resolucion del 30 de noviembre de 2006. Expediente nimero 1691-2006-CPC. Disponible en Patrén Salinas,
Carlos. Proteccion al Consumidor en los Servicios Financieros (Lima, Ediciones Caballero Bustamante, 2011),
6.
76 Resolucion del 30 de noviembre de 2006. Expediente nimero 1691-2006-CPC. Disponible en Patrén Salinas,
Carlos. Proteccion al Consumidor en los Servicios Financieros (Lima, Ediciones Caballero Bustamante, 2011),
6.
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verificar la identidad de los portadores de las tarjetas de crédito evitando que éstas sean
empleadas por quienes no son titulares de las mismas. De modo que con esto puedan garantizar

la seguridad en las transacciones comerciales y la confianza en el mercado en general.”

De igual manera, “Respecto a la responsabilidad de los establecimientos comerciales afiliados
a tarjetas de crédito, la regulacion sobre la materia establece la obligacion de confrontar la
identidad de quienes porten dichas tarjetas al momento de realizar una transaccién comercial,
con la finalidad de evitar que sean empleadas ilicitamente por terceros, generando a sus titulares
deudas indebidas, dado que el consumidor tiene como legitima expectativa que el
establecimiento afiliado adopte las medidas seguridad necesarias para reducir el riesgo que
conlleva el empleo de estos medios de pago™.”®

Asimismo, el INDECOPI ha considerado que los establecimientos comerciales tienen, de un
lado, la obligacion de verificar la identidad de usuario, lo que se materializa en el deber de
exigir al consumidor la presentacion de su DNI y la indicacion de sus digitos en cada recibo de
consumo Y, de otro lado, tienen la obligacion de comprobar que la firma consignada en la orden

de pago coincida con la que figura en el reverso de la tarjeta.

Lo que daria inicio para entender que “(...) el DNI constituye el inico documento mediante el
cual es posible verificar la identidad del tarjetahabiente, ello a efectos de comprobar que la
tarjeta de crédito utilizada por éste le pertenece, cumpliendo asi con los pardmetros de
verificacion exigidos en el Reglamento de Tarjetas de Crédito. En ese sentido, la veracidad del
DNI determinara la validez del resto de operaciones que lo requieran”.®

Si bien la entidad bancaria debe seguir todos los protocolos para realizar la verificacion de los
datos del cliente, no todos los casos son asumidos por el banco y es el cliente afectado quién
debe probar que su identidad ha sido suplantada. En este sentido, se recomienda acudir a
Indecopi en caso no exista una respuesta favorable de la entidad bancaria y reunir todos los

medios probatorios que demuestren que su identidad fue suplantada.

" Resolucion del 11 de noviembre de 2009. Expediente nimero 1475-2008/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2009/Re2038.pdf, fundamento 11
78 Resolucion del 24 de noviembre de 2006. Expediente nimero 712-2006/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-44/2006/Re1948.pdf, fundamento. 3.
79 Resolucion del 24 de noviembre de 2006. Expediente nimero 712-2006/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-44/2006/Re1948.pdf, fundamento 4
8 Resolucion del 9 de setiembre de 2009. Expediente niimero 2463-2008/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2009/Re1540.pdf, fundamento 22.
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6.10.2. Corroboracion de la firma del documento de consumo con la del DNI

De acuerdo al articulo 11° del Reglamento de Tarjetas de Crédito, los establecimientos
comerciales tienen la obligacion de verificar la identidad del usuario y que la firma consignada
en la orden de pago coincida con la que figura en la tarjeta presentada y, de ser el caso con la
de su documento de identidad, lo que permite a las empresas verificar que quien efectua el

consumo sea el titular o usuario de la tarjeta.5!

Siguiendo la misma linea, el INDECOPI considera que la corroboracion de firmas prevista en
el Reglamento de Tarjetas de Crédito es uno de los requisitos para evitar la suplantacién de los
titulares en las transacciones comerciales, y debe ser observado por los establecimientos
comerciales atendiendo a otro requisito complementario, que es la verificacion de la identidad
del tenedor de la tarjeta a través de la presentacion del DNI correspondiente, obligacion
detallada anteriormente.®?

Esta comprobacion, de acuerdo a lo dicho por este érgano administrativo, resulta de mandato
obligatorio para los establecimientos comerciales, para la cual “(...) no se requiere un grado de
andlisis equivalente al de una pericia grafotécnica que determine la autenticidad o no de las
mismas, por ser éste un procedimiento técnico que no puede exigirse a los conductores de
establecimientos. Sin embargo, la verificacion de identidad importa que el establecimiento
cumpla y de fe del hecho de haber tenido frente a ellos al verdadero titular de la tarjeta de

crédito”. 83

Lo que daria a entrever que en los casos en que la firma consignada en la orden de pago resulte
divergente con la firma de la tarjeta de crédito o del DNI, se considera que se ha incumplido

tanto el deber de comprobacion de firma como el deber de verificacion de identidad.3*

81 Resolucion del 7 de marzo de 2011. Expediente ndmero 291-2009/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0457.pdf, fundamento 8.
82 Resolucion del 7 de marzo de 2011. Expediente ndmero 291-2009/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0457.pdf, fundamento 9
8 Resolucion del 7 de marzo de 2011. Expediente ndimero 291-2009/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0457.pdf, fundamento 15
8 Resolucion del 7 de marzo de 2011. Expediente niimero 291-2009/CPC. Disponible en

http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0457.pdf, fundamento 16
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6.10.3. ¢ Cuando se considera la existencia de un consumo fraudulento?

El INDECOPI responde esta interrogante considerando que la acreditacion del defecto en el
servicio en casos de consumos fraudulentos se efectta cuando al verificarse que las firmas

registradas en las 6rdenes de pago yen el DNI del titular de la tarjeta de crédito no coinciden.®

6.11.Caso del perro guia
Existe un caso similar al que estamos tratando, contenido en el EXP. N° 02437-2013 PA/TC,
en el cual, con fecha 7 de octubre de 2011 dofia Margarita Cdsar Camacho, don Marcos Antonio
Segura Lozano y don Juan Pérez Salas interponen demanda de amparo contra Supermercados
Peruanos S.A. Plaza Vea (en adelante, el Supermercado), solicitando que en atencién a su
condicidn de invidentes, el demandado les permita ingresar en todas sus cadenas de tiendas a
nivel nacional en compafiia de un animal de asistencia — perro guia. Sostienen que la
prohibicién de ingreso a los supermercados en compafiia de un animal de asistencia viola sus
derechos al libre desarrollo y bienestar, a la libertad de transito, a un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de su vida, a la igualdad y no discriminacion, a la accesibilidad y
movilidad personal conforme a los articulos 9 y 20 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, ratificada por el Estado peruano mediante Resolucidn Legislativa
N°29127.
El Tribunal Constitucional mediante sentencia de fecha 16 de abril del 2014 emitida para
resolver el Expediente N° 02437-2013-PA/TC declara fundado el recurso de agravio
constitucional interpuesto por dofia Margarita César Camacho, Marcos Antonio Segura Lozano
y Juan Pérez Salas contra Supermercados Peruanos SA — Plaza Vea.
Esta sentencia ordena que Plaza Vea permita que los demandantes con discapacidad visual
ingresen en sus instalaciones acompafiados de sus perros guia, garantizando su permanencia en
tales locales de manera ilimitada, constante y sin trabas.
Conviene resaltar el fundamento 11 de esta sentencia en cuanto indica que en relacién con las
personas con discapacidad el derecho a gozar de un ambiente adecuado al desarrollo de su vida,
reconocido en el inciso 22 del articulo 2 de la Constitucion, garantiza que los espacios publicos
0 privados, de uso o abiertos al publico, tengan la infraestructura adecuada que les permita el

goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de cualquier otra clase.

8 Resolucion del 14 de abril de 2011. Expediente niimero 421-2010/ILN-CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0856.pdf, fundamento 8.
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Resalta el Tribunal en el fundamento 38 de la sentencia que al perro guia se lo entrena para
obedecer, asumir responsabilidades y adquirir habilidades que le permitan resolver situaciones
tensas. Resalta el Tribunal que los perros guia son animales sometidos a rigurosas pruebas
psicolégicas, médicas, socioldgicas y de movilidad del usuario, estando la acreditacion a cargo
de la Federacion Internacional de Escuelas de Perros Guia, y cuentan con la certificacion

otorgada por el Leader Dog for the blind Inc., en cuanto a las exigencias higiénico- sanitarias.

VII.  TOMA DE POSICION PERSONAL FUNDAMENTADA SOBRE CADA
UNO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS MENCIONADOS

1. Determinar si la no renovacion de una tarjeta de crédito a un consumidor discapacitado
por no firmar igual a su DNI constituye un acto discriminatorio o si obedece a un trato

diferenciado justificado.

Antes de realizar el analisis profundo del caso, es oportuno sefialar que los hechos materia de
controversia sucedieron en el afio 2009, lo cual significa que la sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de INDECOPI, resolviera en base a las disposiciones del Decreto
Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al Consumidor; actualmente derogado por el Codigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N° 29571.

Teniendo en cuenta esto, se debe determinar la situacion de justificacion que pudo mediar para
determinar la no renovacion de esta tarjeta de crédito. De modo que si aquella se configurd
Ccomo una causa objetiva y racional podria haberse tratado de un adecuado trato diferenciado,
lo cual es constitucionalmente aceptado, y en su defecto la no comision de algin acto

discriminatorio, lo cual es absolutamente prohibido por el orden juridico.

De manera que ante esto, el analisis del test de razonabilidad desarrollado en sub acapites
anteriores, resultaria ser de gran ayuda al presente caso para determinar la respuesta a dichos
puntos controvertidos. En esa misma linea, ya el INDECOPI en anteriores resoluciones ha
hecho uso de este método para determinar la existencia de actos discriminatorios cuando su

comision genera mucha duda acerca de su naturaleza.
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Como ya se ha mencionado anteriormente, el test de razonabilidad implica realizar la
evaluacion de tres “filtros” o subprincipios, los cuales permiten detectar si se esta ante alguna
medida razonable o de lo contrario ante un acto discriminatorio. Este test contempla tres
subprincipios, los cuales son: a. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion; b. Subprincipio
de necesidad; y c. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu.

Aquello significa que para que una medida adoptada sea razonable debe cumplir con estos tres
subprincipios, de lo contrario se concluira que aquella corresponde a un trato discriminatorio.

Evaluemos la medida adoptada por el banco en relacion al caso analizado.®®

a. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion

De acuerdo con este principio, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea
0 capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En otras palabras, este
principio de idoneidad presupone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo;
y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada.®’

En aplicacion del subprincipio de idoneidad o adecuacion, cabe sefialar que la Constitucion
reconoce la libertad de contratar de los privados® , siendo que la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP, Ley 26702, establece que las empresas del sistema financiero tienen la potestad de
expedir y administrar tarjetas de crédito y de débito®®, las cuales se entienden dentro del marco
de la libertad de contratar, pues estas empresas deciden a quién entregarle dicho crédito y a
quién no (sobretodo si existe la posibilidad de la comision de un fraude, el cual amenace la

efectividad de las medidas de seguridad del banco).

Si aplicamos esto al caso concreto, en un inicio se podria decir que Banco Falabella actu6 con

objetividad para evitar un posible fraude, pero si aplicamos el numeral 4.3.2. de los

8 Tribunal Constitucional del Pert, “La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion” (Lima: Gaceta Juridica, 2006), 58

87 Expediente nimero 0048-2004-PI/TC. Disponible en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-
Al.html, Fundamento 47.

8 Constitucion Politica del Perti de 1993. Articulo 2°. Inciso 14°. Toda persona tiene derecho: (...) A contratar
con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

8 |_ey General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y
Seguros, Ley N° 26702. Articulo 221.- Operaciones y servicios. Las empresas podran realizar las siguientes
operaciones y servicios, de acuerdo a lo dispuesto por el capitulo I del titulo IV de esta seccion segunda. (...) 34.
Expedir y administrar tarjetas de crédito y de débito;
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lineamientos de la Comisién de Proteccion al Consumidor aprobados mediante resolucién N°
001 - 2006- LIN - CPC/ INDECOPI, el cual sefiala: “La Comision sostiene que para otorgar
un crédito, el proveedor debe realizar una evaluacion acerca de la capacidad crediticia del
solicitante y de los elementos que le permitan reducir el riesgo del servicio debido a posibles
incumplimientos de los consumidores en el pago de sus deudas”. Asimismo, a criterio de la
Comision: “dicha evaluacion debe realizarse atendiendo a criterios objetivos que no conlleven
una afectacion a los derechos de los consumidores, pero que permitan al proveedor brindar el
servicio reduciendo sus riesgos y, también como es natural, sus costos. Estos criterios suelen

ser, entre otros, los ingresos, bienes, antecedentes crediticios, antigiedad laboral, entre otros.”

En este caso en particular, la Sra. Cueva cumple con todos los requisitos establecidos en estos
lineamientos, por ende no representa un riesgo para el banco denunciado respecto a posibles
incumplimientos en el pago de sus deudas, por ende no podria decirse que la actuacion del

Banco Falabella es idoneo.

b. Subprincipio de necesidad

Sobre este punto se entiende que para que sea necesaria una intervencion en los derechos
fundamentales, no debe existir ningun otro medio alternativo que garantice la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata de
una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual
se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente 0 mayor del medio alternativo; y, por otro, su

menor grado de intervencion en el derecho fundamental.*

Lo cual, en el caso analizado se podria arguir que aun cuando la referida negativa responda a
una ley, cumpla un objetivo legitimo y pueda considerarse idonea, para dilucidar la
controversia, ha de realizarse el test de necesidad, pues el objetivo perseguido podria alcanzarse
a traves de medidas que no signifiqguen la exclusion total de las personas discapacitadas

imposibilitadas de firmar exactamente como en su DNI.%*

% Expediente nimero 0048-2004-PI/TC. Disponible en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-
Al.html, Fundamento 47.

%1 Resolucion del 11 de julio de 2012. Expediente ntimero 272-2011/CPC. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2012/Re2135.pdf, fundamento 30
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De modo que para abordar la necesidad en el test de razonabilidad podria realizarse la siguiente
interrogante ¢Habia la necesidad de negar la emisién de la nueva tarjeta a la denunciante
discapacitada por el hecho de que no podia firmar exactamente como su DNI o podria haberse
rescatado o usado otros medios para su plena identificacién y la consecuente emision de la

nueva tarjeta de crédito?

En primer lugar, de acuerdo a la Ley 26497, Ley Organica del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, la herramienta Gnica de identificacion de los ciudadanos para
todos los actos civiles y comerciales es el DNI (Documento Nacional de Identidad), en el cual
la firma es uno de los datos contenidos en éste, para fines de identificacion. %

En ese sentido, el INDECOPI ha colegiado que si bien de la lectura de esta norma citada, se
entenderia que las empresas bancarias y financieras emisoras de tarjetas de crédito tienen la
obligacion de verificar la identidad de los titulares o usuarios de estos medios de pago,
asegurandose la consignacion de la misma firma como aquella que obra en el DNI, no obstante,
la correcta interpretacion de las normas permite entender que existen distintos elementos para

identificar a una persona a efectos de entregarle una tarjeta de crédito.®

Uno de ellos podria ser con el mecanismo de identificacion digital de la RENIEC, la cual afirma
que es una forma alternativa al DNI, y sobre todo segura, de identificar al ciudadano. RENIEC
la define como “(...) el reconocimiento de la identidad de una persona en un medio digital
(como por ejemplo internet) a través de mecanismos tecnologicos, seguros y confiables”. A
tales medios de identificacion se podrian suscribir las distintas empresas del sistema financiero

y aquellas que lo requieran.%

En un caso mas concreto, el mas empleado seria el SVB (Servicio de verificacién biométrica),
el cual es un servicio que brinda el RENIEC sobre la base del sistema automatico de
identificacion de impresiones dactilares— AFIS y ha permitido la reduccion de los actos
delictivos al momento de realizar las diversas transacciones. Este medio alternativo para la

identificacion de los ciudadanos, son especialmente electronicos, en los que para evidenciar su

92 | ey Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, Ley 26497. Articulo 26°

93 Resolucion del 05 de enero de 2011. Expediente nimero 0066-2009/CPC-INDECOPI-LAM. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0001.pdf, fundamento 37

% Reniec. Identidad que genera confianza. Ubicado el 16 VI2014. Obtenido en www.reniec.gob.pe
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buen funcionamiento, solamente requiere plasmar la huella dactilar del ciudadano sobre un
verificador biométrico y digitando Unicamente el nimero de su DNI, y asi corroborar la
identidad de la persona, al momento de verificar que aquella huella dactilar corresponda a la
persona que se pretende identificar.%

Otro medio alternativo podria ser el empleo de algin testigo a ruego de la persona
imposibilitada de firmar que pueda intervenir a peticion de ésta en la transaccion econdmica,
lo cual se haria efectivo con la legalizacion de la firma del testigo a ruego ante notario publico,
quien dara fe de ello. Lo dicho anteriormente es recogido en el articulo 107° del decreto
legislativo del notariado N° 1049, en donde se prescribe que “(...) st alguno de los otorgantes
del documento no sabe o no puede firmar, lo hara una persona llevada por €él a su ruego; en este
caso el notario exigird, de ser posible, la Impresion de la huella digital de aquél, certificando la
firma de la persona y dejando constancia, en su caso, de la impresion de la huella digital”.

Por su parte, el INDECOPI acertadamente ha concluido que la verificacion de la identidad de
una persona cuya discapacidad le impida realizar una firma igual a la que figura en su DNI, no
puede solo basarse en la comparacion de firmas, sino que pueden establecerse otros medios
para constatar la identidad de la persona con discapacidad, tales como la huella digital, la

fotografia del DNI u otros.%

De manera, que de lo desarrollado anteriormente, podria afirmarse que ha quedado demostrada
la existencia de otros medios alternativos que garanticen (e incluso mas eficientemente) la

plena identificacion de la consumidora.

En ese sentido, se podria acotar que dicha medida empleada por el banco, al no cumplir con el
subprincipio de idoneidad ni el de necesidad, originaria que sea innecesario el analisis del
altimo principio de proporcionalidad strictu sensu, toda vez que si existe la carencia de uno de
estos filtros, la medida automatica se considera irracional per se. Lo cual daria como resultado

la declaracion de caracter discriminatorio de esta.®’

% Reniec. Servicio de verificacion biométrica — SVB. Ubicado el 16 VI 2014. Obtenido en
http://www.reniec.gob.pe/portal/pdf/05_svb.pdf, p. 4

% Resolucion del 05 de enero de 2011. Expediente nimero 0066-2009/CPC-INDECOPI-LAM. Disponible en
http://sistemas.indecopi.gob.pe/sdc_Jurisprudencia/documentos/1-94/2011/Re0001.pdf, fundamentos 36, 37
" Tribunal Constitucional del Per(i, “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Sentencias vinculadas con los articulos de la Constitucion” (Lima: Gaceta Juridica, 2006), 60.
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Como se ha dicho anteriormente, la idoneidad es entendida como aquel principio que “(...)
consiste en la correspondencia entre la calidad ofertada y la calidad recibida por el consumidor
sobre un producto o servicio”®® , de manera que este se expresa juridicamente tanto como un
derecho si lo analizamos desde la perspectiva del consumidor, como un deber si se analiza

desde la situacion del proveedor.*

Ahora bien, supongamos que algun sujeto cualquiera pretende acceder a un servicio de tarjeta
de crédito. Este acude al banco y resulta que la empresa le comunica que ha calificado para
obtener dicho servicio. Aquella persona (la cual supondremos es minimamente diligente),
analizaria cuestiones minimas que el banco debe proveer para adquirir un servicio idéneo; lo
cual significa que la empresa pueda brindarle un servicio bancario seguro, rapido, eficiente y

sobretodo que le brinde los mecanismos necesarios para poder acceder a este.

En base a lo expresado supra, apliquemos dicha légica en una persona discapacitada, que no
deberia confundirse con una incapaz. Este consumidor acude al banco, y desea obtener el
mismo servicio que el de la persona anteriormente descrita. Como persona discapacitada
esperaria también contar con un servicio seguro, rapido, eficiente y sobretodo que le brinde
mecanismos para poder acceder a este dada su condicion de discapacitado, pues como se ha
argumentado anteriormente, el modelo social de discapacidad permite entender que es la
sociedad quien debe brindar los medios necesarios para equiparar dicha desventaja, en tanto es

esta quien se amolda al discapacitado y no el discapacitado a la sociedad.

Sin embargo, en vez de recibir un servicio idéneo que le brinde los mecanismos para hacer uso
efectivo de aquel, esta persona resulta recibiendo una negativa por parte de la empresa, la cual
argumenta gque aquel es solamente accesible para personas que tengan la capacidad fisica de
poder manejar una tarjeta de crédito, dado que en el caso de personas imposibilitadas de realizar

estas acciones, simplemente el servicio se restringe.

% Vilela Carbajal, Jorge Eduardo, “La proteccién al consumidor en la Jurisprudencia del INDECOPI” (Lima:
Grijley, 2008), 5

% Merino Acufia, Roger Arturo, “Contratos de consumo e idoneidad de los productos y servicios en la
jurisprudencia del Indecopi” (Lima: Gaceta Juridica, 2008), 23-31
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Esto significa que un servicio bancario de tarjeta de crédito resultaria idoneo si se emplean
otros medios que posibiliten la identificacion de la persona contratante, si es que en el caso
concreto resulta dificil lograr su identificacion, mas adn si se refiere a un discapacitado. De
manera que, para efectivizar la idoneidad de estos servicios en el caso de estas personas, se
podria implementar el uso de otros medios que posibiliten su identificacion y promuevan el
uso efectivo de este instrumento de pago electrénico, tales como el uso de la verificacion por
huella dactilar, el empleo de otros documentos oficiales o tal vez la implementacion de
formularios especiales que permitan mejorar la atencion de los consumidores discapacitados

en relacion al servicio bancario de tarjeta de crédito.

En el caso del articulo 7-B de la Ley de proteccion al Consumidor que recoge la prohibicion
de la exclusion injustificada de clientela y los actos discriminatorios se deberia entender que
cuando dicha norma y el INDECOPI mencionan la necesidad de probar una causa objetiva y

justificada, se estan refiriendo a la racionalidad del término “justificada”.

Esto en base a que si se realiza una interpretacion sistematica del principio de igualdad
desarrollado por el TC, se podra apreciar que este considera que un acto discriminatorio a

diferencia de un trato diferenciado es la existencia de una causa objetiva y razonable.*®

De ello podria colegirse que, en el caso analizado la medida aplicada por el Banco si bien era
objetiva (al no existir correspondencia entre la firma del DNI con la de la contratacion, lo cual
ponia en peligro la seguridad del servicio brindado), carecia de toda racionalidad, toda vez que
ha quedado demostrado que no existia la necesidad de excluir totalmente a la denunciante de

ser la titular de la tarjeta de crédito.

Dicha situacion ha sido recogida y materializada por el vigente Codigo de Defensa y Proteccion
del Consumidor, Ley N° 29571 cuando menciona en el inciso 38.3° que el trato diferenciado o
trato diferente (como se menciona textualmente en la Ley) de los consumidores debe obedecer
a causas objetivas y razonables.!® La regulacion que consideramos se encuentra mas acorde

tanto literal como sistematicamente con los lineamientos desarrollados por el TC.

100 Expediente niimero 0048-2004-PI/TC. Disponible en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-
Al.html, fundamento 61

101 Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N° 29571. Articulo 38°: Prohibicion de
Discriminacion a Consumidores. (...) 38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas
objetivas y razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho
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De lo desarrollado anteriormente podria determinarse que en el presente caso, es claramente
comprobable la irracionalidad de la medida tomada por el Banco Falabella de no renovar la
tarjeta de crédito a la denunciante, pues dicha medida al no cumplir con el subprincipio de
necesidad, ha demostrado que la empresa en mencién habria incurrido en précticas
discriminatorias. De la misma manera, también se ha evidenciado una falta al deber de
idoneidad por parte del Banco, toda vez que este no puso a disposicion de la denunciante
determinados mecanismos y/o procedimientos para identificarla plenamente, mas aun siendo
esta, una persona discapacitada. De esto se desprende que la medida en cuestion también
constituye una transgresion al derecho de la consumidora de recibir un servicio idéneo, que en

este caso, le permita disponer de un adecuado y efectivo acceso al uso de la tarjeta de crédito.

Esto lo ha entendido correctamente el tribunal del INDECOPI, el cual revoco la resolucion de
primera instancia emitida por la comision de Lambayeque. Toda vez que en aquella instancia
se habria incurrido en algunas imprecisiones al momento de deliberar, dado a que si bien, la
negacion a renovar la tarjeta de crédito en relacion a la aplicacion estricta del deber de
verificacion de la firma de la contratacion con la del DNI constituia claramente una causa
objetiva, no se habria analizado la racionalidad de la medida, mismo que resultaria ser una

pieza clave e indispensable para determinar el caracter discriminatorio de esta.

2. Contraposicion entre el Reglamento de Tarjeta de Crédito con la Constitucion Politica

del Perd

En el presente caso, Banco Falabella alega que su trato diferenciado responde a una causa
objetiva, justifica su actuar basandose en el articulo 4° del Reglamento de Tarjeta de Crédito,
el cual dice : “Las empresas deberan requerir a los solicitantes, personas naturales o personas
juridicas, la presentacién de la solicitud — contrato y los requisitos indicados en ésta,
debidamente suscrita por el solicitante o representante..”.

Asimismo, cita al articulo 11° del mismo cuerpo normativo, que dice lo siguiente: “Las

empresas deben adoptar medidas de seguridad apropiadas para determinar la validez y vigencia

distintas que justifiquen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato
diferente que se otorga.

55



de la tarjeta de crédito y la identidad de sus titulares y/o usuarios, asi como para dar

cumplimiento a las condiciones de uso de la tarjeta de crédito.”

Normas que si se aplican literalmente, se vulnera el derecho de las personas con discapacidad

a ser colocados en una situacion de igualdad con aquellas personas que no la adolescen.

Este derecho esta reconocido en el articulo 12 de la Constitucion Politica del Peru, que en su
numeral 5 dice lo siguiente: “ Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados
Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera

arbitraria.”

Como se sabe, a lo largo de la jurisprudencia y lo dicho por la doctrina, cuando se presenta una
discordancia entre una norma constitucional y una norma de otro cuerpo normativo, se tiene
que dar prioridad a la norma constitucional, esto de acuerdo al principio de “Jerarquia
Normativa”, la cual nos dice que la Constitucion prevalece sobre toda norma legal. A su vez,
la propia Constitucion en su articulo 138° dice lo siguiente: “En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la

primera”.

Por lo que en este caso, al contraponer la norma constitucional con lo establecido en el
Reglamento de Tarjeta de Crédito, debe primar la primera. Puesto que no se puede colocar mas
obstaculos a las personas con discapacidad solicitando de forma imperativa la utilizacion de la
firma como Unico mecanismo de identificacion para poder otorgarle su tarjeta de crédito, pues
esto resulta contradictorio con los tratados internacionales a los cuales el Per( se encuentra
vinculado, en los cuales se comprometio a implementar medidas idoneas para que las personas
que presentan alguna discapacidad, logren acceder al igual que el resto de la sociedad, a los

mismos servicios financieros y bancarios.
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VIIl. VALORACION JURIDICA PERSONAL FUNDAMENTADA SOBRE LA
FORMA EN LA QUE LA AUTORIDAD COMPETENTE RESOLVIO LOS
PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS EN EL EXPEDIENTE

A continuacién, comentaré mi posicion personal sobre cada resolucién emitida:

- Sobre la sentencia de primera instancia (Resolucion N° 0117 - 2010/ INDECOPI -
LAM)

Discrepo totalmente con respecto a esta resolucion de primera instancia, la decision de la
Comision tiene como base los articulos 4° y 11° del Reglamento de la Tarjeta de Crédito,
llegando a la conclusion que la negativa del Banco a entregarle una nueva tarjeta de crédito a
la sefiora Cueva en reemplazo de la anterior, no obedecié a un acto arbitrario y por tanto
discriminatorio, sino a un trato diferenciado que se baso en un hecho objetivo. Para este 6rgano

resolutivo, se cumplen los siguientes requisitos:

a) La denunciante se encuentra en una situacién de hecho distinta a la de otros
consumidores que solicitan tarjeta de crédito, pues no existe coincidencia entre la firma
actual de la sefiora Cueva con la que figura en su DNI.

b) EI procedimiento tiene una finalidad licita y razonable, como lo es evitar posibles
fraudes en las operaciones que se realicen con la utilizacion de la tarjeta de crédito CMR
y proteger los intereses econdmicos del titular de la tarjeta.

c) Existe proporcionalidad y congruencia en el trato brindado y la finalidad perseguida.

En primer lugar, considero que la Comision interpretd de manera erronea los articulos 4° y 11°
del Reglamento de Tarjeta de Crédito, pues interpretd literalmente dichos articulos, de tal forma
que llegaron a la conclusion que la Gnica forma de verificar la identidad de la denunciante era
a traves de la firma de ésta, lo cual se ahondard més adelante.

La comision alega que se cumplen los tres subprincipios del test de razonabilidad en la
conducta del Banco Falabella, los cuales son: Subprincipio de idoneidad, Subprincipio de
necesidad y Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu.

Con respecto al principio de idoneidad, la Comision sostiene que la Ley 26702 (Ley General

del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca,
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Seguros 'y AFP) , establece que las empresas del sistema financiero tienen la potestad de expedir
y administrar tarjetas de crédito y de débito, facultad que se entiende dentro del marco de
libertad a contratar, pues estas empresas deciden a quién entregarle dicho crédito y a quién no
(sobretodo si existe la posibilidad de la comision de un fraude, el cual amenace la efectividad
de las medidas de seguridad del banco).

Lo que no tuvo en cuenta la comision, es el numeral 4.3.2. de los lineamientos de la Comisién
de Proteccion al Consumidor aprobados mediante resolucién N° 001 - 2006- LIN - CPC/
INDECOPI, el cual senala: “La Comision sostiene que para otorgar un crédito, el proveedor
debe realizar una evaluacién acerca de la capacidad crediticia del solicitante y de los elementos
que le permitan reducir el riesgo del servicio debido a posibles incumplimientos de los
consumidores en el pago de sus deudas”. Asimismo, a criterio de la Comision: “dicha
evaluacion debe realizarse atendiendo a criterios objetivos que no conlleven una afectacion a
los derechos de los consumidores, pero que permitan al proveedor brindar el servicio
reduciendo sus riesgos Yy, también como es natural, sus costos. Estos criterios suelen ser, entre
otros, los ingresos, bienes, antecedentes crediticios, antigiiedad laboral, entre otros.”

En este caso en particular, la Sra. Cueva cumple con todos los requisitos establecidos en estos
lineamientos, por ende no representa un riesgo para el banco denunciado respecto a posibles
incumplimientos en el pago de sus deudas.

Con respecto al principio de necesidad, hay que plantearse la siguiente interrogante ¢Habia la
necesidad de negarle la emisién de la nueva tarjeta a la denunciante discapacitada por el hecho
de que no podia firmar exactamente como su DNI o podria haberse rescatado o usado otros
medios para su plena identificacion y la consecuente emision de la nueva tarjeta de crédito?
De acuerdo a la Ley 26497, Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil, la unica herramienta para verificar la identidad personal frente a todos los actos civiles y
comerciales es el DNI (Documento Nacional de Identidad), siendo la firma del titular uno de

los datos para fines de identificacion.

Teniendo en cuenta esto, el INDECOPI ha colegiado que si bien de la lectura de los articulos
4° y 11° del Reglamento de Tarjeta de crédito, se entenderia que las empresas bancarias y
financieras emisoras de tarjetas de crédito tienen como deber, comprobar la identidad de los
usuarios de estos medios de pago, verificando que la firma realizada sea la misma que figura

en su DNI, sin embargo, una interpretacion mas profunda de las normas nos lleva la conclusion
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que existen otras opciones para identificar a una persona a efectos de entregarle una tarjeta de
crédito.

Uno de estos mecanismos alternativos para la identificacion de una persona, al cual se pueden
suscribir las distintas empresas del sistema financiero y en general a todas las que lo requiera,
podria ser el mecanismo de identificacion digital de la RENIEC, la cual afirma que es una
forma alternativa al DNI, y sobretodo segura, de identificar al ciudadano. RENIEC la define
como “(...) el reconocimiento de la identidad de una persona en un medio digital (como por

ejemplo internet) a través de mecanismos tecnoldgicos, seguros y confiables”.

Teniendo en cuenta lo analizado en parrafos anteriores, podria concluirse que la medida del
banco no cumple con el test de idoneidad o adecuacidn, y a su vez no se encuentra en
conformidad al test de necesidad, ya que al existir otros medios alternativos para conseguir la
plena identificacion de la consumidora, queda evidenciada la falta de racionalidad de la causa
de diferenciacion. En ese orden de ideas, se deduce que dicha medida empleada por el banco,
al no cumplir tanto con el subprincipio de idoneidad, asi como con el subprincipio de necesidad,
torna innecesario un analisis del Gltimo subprincipio de proporcionalidad strictu sensu, puesto
que, si existe la carencia de uno de estos filtros, automaticamente la medida se considera
irracional per se, por lo que el resultado es la declaracion del carécter discriminatorio de esta

medida.

- Sobre la sentencia de segunda instancia (Resolucion N° 0001 - 2011/ SC2)

Luego de analizar con detenimiento los hechos del caso, he determinado que me encuentro de
acuerdo con el razonamiento de la Resolucion de Segunda Instancia, en la medida que se trata
de una decision basada en uno de los derechos fundamentales mas importantes: la dignidad
humana. Asi, la Sala prioriza el respeto de este derecho en favor de la Sra. Cueva, proponiendo
soluciones que permitan que dicha cliente, en su calidad de persona con discapacidad, pero
perfectamente capaz e independiente, pueda recibir la renovacion de su tarjeta de crédito, sin
que ello signifique vulnerar las normas en materia crediticia y de consumo. En tal sentido, la
Sala sefiala que Banco Falabella debié emplear otras alternativas para identificar a la cliente, a
efectos de permitir que la Sra. Cueva pudiera desenvolverse como cualquier otra consumidora

gue no adoleciese de su discapacidad.
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De lo desarrollado anteriormente podria determinarse que en el presente caso, es claramente
comprobable la irracionalidad de la medida tomada por el Banco Falabella de no renovar la
tarjeta de crédito a la denunciante, pues dicha medida al no cumplir con el subprincipio de
necesidad, ha demostrado que la empresa en mencion habria incurrido en practicas
discriminatorias. De la misma manera, también se ha evidenciado una falta al deber de
idoneidad por parte del Banco, toda vez que este no puso a disposicion de la denunciante
determinados mecanismos y/o procedimientos para identificarla plenamente, mas aln siendo
esta, una persona discapacitada. De esto se desprende que la medida en cuestion también
constituye una transgresion al derecho de la consumidora de recibir un servicio idéneo, que en

este caso, le permita disponer de un adecuado y efectivo acceso al uso de la tarjeta de crédito.

Esto lo ha entendido correctamente la Sala del INDECOPI, el cual revoco la resolucion de
primera instancia emitida por la comision de Lambayeque. Toda vez que en aquella instancia
se habria incurrido en algunas imprecisiones al momento de deliberar, dado a que si bien, la
negacion a renovar la tarjeta de crédito en relacion a la aplicacion estricta del deber de
verificacion de la firma de la contratacién con la del DNI constituia claramente una causa
objetiva, no se habria analizado la racionalidad de la medida, mismo que resultaria ser una

pieza clave e indispensable para determinar el caracter discriminatorio de esta.

- Costasy costos

Con respecto a la resolucién de segunda instancia, parte de la sancion impuesta a Banco
Falabella, era asumir el total de los costos y costas del proceso.

La denunciante vencedora del proceso solicité una ampliacion de éste al Organo Resolutivo de
Procedimientos Sumarisimos de Proteccion al Consumidor de la Oficina Regional del
INDECOPI - Lambayeque, pidiendo la incluso de una tasa ascendente a S/. 36 por concepto de
tramitacion del procedimiento de liquidacion de costas y costos.

Mediante escrito, el Banco Falabella respondi6 esta nueva peticion de la denunciante,
rechazandola categéricamente, basandose en el articulo 412° del Codigo Procesal Civil, el cual

sostiene que: “El reembolso por concepto de costos y costas del proceso, no requiere ser
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demandado y es cargo de la parte vencida, salvo declaracién judicial expresa y motivada de
exoneracion...”.

Adicionalmente a este sustento, el Banco Falabella resalta que el abogado defensor de la
denunciante es el hijo de ésta. En ese sentido sostiene que los honorarios de éste son mas que
excesivos, puesto que les resulta irrazonable comparado con los honorarios que perciben otros
abogados en procedimientos similares.

Mediante Resolucion Final N° 027-2011/ PSO — INDECOPI — LAM, el Organo Resolutivo de
Procedimientos Sumarisimos de Proteccion al Consumidor de la Oficina Regional del
INDECOPI — Lambayeque decidié conceder los 1200 nuevos soles por concepto de costos, y
a su vez la suma de 36 nuevos soles por concepto de costas.

Con respecto a esta discrepancia que se presentd, mi posicién es que este nuevo monto de 36
nuevos soles esta incluido en todos los gastos en los que incurrié la denunciante por el inicio y
tramitacion de un procedimiento administrativo ante la wvulneracion de un derecho
constitucional. Por tanto, todos los costos y costas que generen el procedimiento, deben ser
reembolsados por la parte perdedora a la parte vencedora. De darse lo contrario a esto, se
colocaria en una situacion de perjuicio econémico al vencedor, pues dicha tasa nunca podria
serle reembolsada.

Con respecto al supuesto monto excesivo como honorario del abogado defensor, ambas partes
son libres de fijar el monto como contraprestacion por los servicios dados por este ultimo. Si
bien hay un vinculo familiar entre la denunciante y su abogado, esto no quiere decir que el
servicio dado por éste deba ser ad honorem. Tampoco se da que en nuestro ordenamiento
juridico que impida la contratacion de servicios profesionales entre familiares ni mucho menos
que se deba fijar montos minimos como contraprestacion basandose justamente en el vinculo

familiar.

IX.  CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. La proteccion al consumidor es el conjunto de normas que procuran equilibrar la
relacion de consumo entre el consumidor (que se configura como la parte mas debil) y
los proveedores de servicios y/o productos. En ese sentido, el consumidor tiene derecho
a que se le brinde una adecuada y concisa informacién al momento de decidir sobre la
contratacién, asi como a recibir servicios idoneos que guarden correspondencia entre

lo ofrecido y lo recibido por parte de los proveedores. Uno de los derechos mas
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importantes que gozan los consumidores es el de no ser sujeto de tratos discriminatorios
o de exclusion injustificada de clientela; estos dos supuestos, son una transgresion al
principio y derecho de igualdad reconocidos constitucionalmente. Asimismo, de
acuerdo al INDECOPI, el derecho a no ser discriminado no s6lo opera ante la negativa
de contratar, sino que también interviene en las restricciones arbitrarias o de

interrupciones del servicio verificadas una vez entablada la relacion de consumo.

La igualdad es contemplada en la constitucién, como un derecho y a la vez como un
principio rector del ordenamiento juridico, el cual no implica la proscripcion de realizar
diferencias entre los sujetos, sino que si estas se materializan, deberian ser justificadas
por una causa objetiva y razonable. Por su parte, el derecho a la no discriminacion es
un concepto no contradictorio a la igualdad ante la ley, sino complementario. En esa
misma linea, la no discriminacién es un derecho reconocido, tanto por tratados
internacionales como por las normas nacionales. Sin embargo, ante la incertidumbre de
determinar si una medida es discriminatoria 0 no, se debe hacer uso del test de
razonabilidad, el cual analiza el subprincipio de idoneidad o adecuacion, de necesidad
y finalmente, de proporcionalidad strictu sensu. En base a esto, en el plano
administrativo, el INDECOPI ha hecho uso del test de razonabilidad para determinar la
racionalidad de las medidas adoptadas por los establecimientos comerciales
(proveedores) y determinar asi, si aquellas se constituyen o no como actos

discriminatorios.

Los servicios bancarios han evolucionado de una manera vertiginosa, convirtiendose
asi en una de las actividades principales de los bancos. Esto implicaria que los bancos,
implementen medidas de seguridad bastante estrictas para lograr prevenir la comision
de fraudes financieros, situacién que en el caso de las tarjetas de crédito se ha
materializado en la obligacion de verificar la identidad del tarjetahabiente y a su vez,
de verificar la correspondencia entre la firma de la contratacion bancaria y la del DNI
del consumidor, tal como se observa en el antiguo y el nuevo reglamento de tarjetas de
crédito y de débito. Aquello significaria que, en el caso de la tarjeta de crédito, se debe
considerar que la libertad de contratar de los bancos no deberia contravenir el derecho
a la proteccion que tienen los consumidores en el acceso a dicho servicio, sobretodo, si

se trata de personas discapacitadas.
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4. En el expediente N° 213-2009/CPC-INDECOPI-LAM, se puede comprobar la
irracionalidad de la medida aplicada por el Banco Falabella a una consumidora
discapacitada (quien no podia movilizar su mano derecha, sino solo la izquierda) de
optar por la no renovacion de la tarjeta de crédito a la denunciante, solo porque no podia
firmar exactamente como en su DNI (situacion que aumenta el riesgo de comisién de
fraudes bancarios), pues dicha medida al no cumplir con el subprincipio de necesidad
ha demostrado que la empresa en mencién ha incurrido en précticas discriminatorias
que transgreden el derecho principio de igualdad regulado en la Constitucion.
Asimismo, también se evidencia una falta al deber de idoneidad por parte del banco,
toda vez que este no puso a disposicion de la denunciante determinados mecanismos
y/o procedimientos para identificarla plenamente, mas adn, siendo esta una persona
discapacitada y habiendo hecho uso del mismo servicio brindado por el Banco con
anterioridad. De esto se colige, que la medida en cuestion también constituye una
transgresion al derecho de la consumidora de recibir un servicio idoneo 147 que le

permita disponer de un adecuado Yy efectivo acceso al uso de la tarjeta de crédito.

5. Dada la realidad que atraviesan los discapacitados en el acceso al consumo, sobretodo
en el caso del servicio bancario de tarjeta de crédito, se recomienda urgentemente la
intervencién del Estado mediante la inclusion taxativa en el reglamento de tarjeta de
crédito y de débito de alguna clausula que ayude a los establecimientos comerciales y
entidades bancarias sobre como operar ante la contratacion con personas
discapacitadas, en especial sobre el uso de otros medios electrénicos para lograr su
plena identificacion. Aquello afianzado a la necesidad de la implementacion y
aplicacion de politicas publicas que permitan posibilitar y garantizar la inclusién de

estas personas al sistema financiero nacional.
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