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Estado actual: En etapa ejecutoria.

Breve resumen de la parte resolutiva que pone fin al proceso: Mediante la Sentencia de
Vista N° 348-2017 se resolvié confirmar la Sentencia N° 014-2017-2JEC que resolvio declarar
fundada la demanda sobre reivindicacion interpuesta por los sefiores Ratll Salas Medina y Rosa
Calisaya Cahuana, en consecuencia se ordend que la demandada Yrene Cuty Obando
posesionaria del bien inmueble materia de reivindicacion, cumpla con restituir la posesion del
bien inmueble a favor de los demandantes, respecto al bien inmueble ubicado en Asociacion de
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RESUMEN

En el presente Informe juridico se ha desarrollado un andlisis sustantivo, adjetivo y probatorio
de un proceso judicial de reivindicacion recaido en el expediente N° 03393-2015-0-0401-JR-
CI-02 y un procedimiento administrativo sancionador de proteccion y defensa del consumidor

recaido en el expediente N° 0962-2019/PSO-INDECOPI-AQP.

En ambos expedientes existen profundas controversias juridicas que merecen ser analizadas, a

efecto de determinar la interpretacion y el alcance de los derechos en litigio.

Respecto al expediente civil, este se encuentra descrito en el primer capitulo del Informe y se
hace referencia al derecho de la propiedad y uno de sus poderes inherentes que abarca la
reivindicacion, en el mismo sentido se han desarrollado diversas figuras procesales, como la

carga de la prueba y la reconvencion.

En relacion al expediente especial, este se encuentra descrito en el segundo capitulo del Informe
y se hace referencia a la idoneidad en la prestacion de servicios bancarios, por lo que se
desarrolla la idoneidad como derecho del consumidor, la prestacion de servicios bancarios a la
luz de los dispositivos legales vigentes y los aspectos procesales que nos presenta el Codigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor.



INTRODUCCION

El patrimonio es el conjunto de bienes, créditos y obligaciones que tiene una persona. Respecto
a los bienes, estos tienen un alcance preciso, pues son toda entidad material o inmaterial
susceptible de valoracion econdmica, por tanto, son susceptibles de apropiacion, la cual es el

objeto de las relaciones juridicas reales (Torres, 2021).

El patrimonio es estudiado por el Derecho, pues se ha fijado su tratamiento y se ha establecido
su configuracion. Como sefiala Varsi (2019), el Derecho Civil se encarga de regular la vida
cotidiana y doméstica de las personas, a través de los derechos reales se presta interés al vinculo

del sujeto con el objeto, de la persona con las cosas y respecto de esta con terceros.

Uno de los derechos reales contemplados por nuestro ordenamiento juridico es la propiedad,
que constituye un presupuesto de libertad economica, por lo que las sociedades que reconocen
la propiedad privada dotan de un marco protector a sus ciudadanos frente a las arbitrariedades

publicas o privadas (Gonzéles 2019).

En nuestro pais el derecho de propiedad cuenta con un rango constitucional y una regulacion
especifica en el cddigo civil, por lo que se han establecido los alcances para la defensa del
derecho de propiedad, dentro de los cuales se encuentra prevista la accion reivindicatoria que

tutela al propietario no poseedor en contra del poseedor no propietario.

El expediente civil materia de analisis versa sobre la accidn reivindicatoria que plantean los
propietarios de un bien inmueble en contra de una tercera persona que lo viene poseyendo, por
lo que en el presente proceso los propietarios pretenden se les restituya la posesion del bien
inmueble mientras que la demandada se niega rotundamente por considerar que ejerce la

posesion sobre el bien inmueble a titulo de propietaria por un periodo superior a diez afos.

A partir del analisis del presente expediente se estableceran los alcances de derechos reales
como la propiedad y la posesion, se analizara la accion reivindicatoria a la luz de la doctrina y
la jurisprudencia y se estudiaran las figuras procesales planteadas por las partes, a efecto de

establecer si estas fueron invocadas de forma adecuada.

El derecho de proteccion al consumidor al igual que el derecho de propiedad cuenta con un
rango constitucional, ademas de estar previsto -en lineas generales- en la Constitucion Politica,
también cuenta con regulacion especifica que esta establecida en el Codigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor que entrd en vigencia en el afio 2010.



El derecho de proteccion y defensa del consumidor constituye una rama de las ciencias juridicas
relativamente reciente si la comparamos con el Derecho civil o penal; sin embargo, tiene gran
alcance respecto a los sujetos de derecho porque consumidores somos todos. Dentro de los
derechos con los que contamos como consumidores, encontramos la “idoneidad del servicio”
que constituye la correspondencia entre lo que el consumidor espera y lo que efectivamente

recibe en base a la informacion que se le ha trasladado.

El expediente especial materia de analisis versa sobre un procedimiento administrativo
sancionador en materia de proteccion al consumidor, pues la titular de una tarjeta de crédito
denuncia que se han materializado una serie de consumos fraudulentos en su instrumento
bancario, por lo que el parametro en la idoneidad del servicio dependera de las medidas de

seguridad que hubiera adoptado el Banco respecto a la tarjeta de crédito.

A partir del analisis del presente expediente se establecerd los alcances de la idoneidad en la
prestacion de servicios bancarios, haciéndose hincapié en el cumplimiento de las medidas de
seguridad que deben adoptar las Instituciones Bancarias, las mismas que deben cumplirse al
amparo de los dispositivos legales emitidos por la Superintendencia de Banca y Seguros y el
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que tiene previsto un capitulo que hace
exclusiva referencia a la prestacion de servicios bancarios y los derechos que asisten a los

consumidores.

En el mismo sentido se hara un analisis de la defensa técnica y las posturas que fueron adoptadas
por cada una de las partes, ello a efecto de establecer si se invocaron adecuadamente los
derechos del consumidor y las obligaciones del proveedor, si se interpretaron adecuadamente
los documentos que obraron en el expediente, si se utilizaron las figuras procesales pertinentes
y si el pronunciamiento recaido en las Resoluciones Finales de primera y segunda instancia fue
el adecuado, considerando los nuevos criterios que contempla la Sala de Proteccion al
Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual respecto a

consumos no reconocidos.



CAPITULO 01: EXPEDIENTE CIVIL
1.1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

1.1.1. ETAPA POSTULATORIA
1.1.1.1. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

a) Para efectos de establecer cudl ha sido el tracto sucesivo del bien inmueble objeto de
proceso de reivindicacion, es necesario sefialar que la Municipalidad Provincial de

Arequipa adjudic¢ el lote ubicado en Asociacion de Vivienda Jorge Chiavez Mz. P

Lt. 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado-Arequipa al sefior Cesar Gonzalo

Gomez Herreros, mediante documento privado que data del 28 de diciembre del 2000,

el precio pagado fue de S/ 62.00.

b) El 16 de setiembre del 2009 se presento el titulo correspondiente a la adjudicacion
senalada en el acépite a), por lo que se inscribi6 en el Rubro de Registro Personal de la
partida registral N°11152311 del Registro de Predios de la Zona Registral N° XII-Sede
Arequipa.

c) El 24 de febrero del 2015 se celebro la compraventa del bien inmueble descrito en el
acapite a), el sefior Cesar Gonzalo Gomez Herreros vendio el lote a los sefiores Raul
Domingo Salas Medina y Rosa Marcela Calisaya Cahuana por la suma de S/ 32,000.00,
que fue cancelada como consta en la Escritura Piblica N° 000754 celebrada ante el

Notario Publico Dr. Hugo Caballero Laura.

d) El 16 de marzo del 2015 se present6 el titulo correspondiente a la compraventa sefialada
en el acapite ¢), por lo que se inscribi6 en el Rubro de Titulos de Dominio de la partida
registral N°11152311 del Registro de Predios de la Zona Registral N° XII-Sede
Arequipa.

e) Posteriormente, el 02 de abril del 2015 la sefiora Rosa Marcela Calisaya Cahuana —una
de los compradores— se constituy6 en el terreno descrito en el acapite a) y pudo apreciar
que sus pertenencias se encontraban en la parte exterior de la habitacion construida en
el lote, es en estas circunstancias que la sefiora Yrene Sofia Cuty Obando salié del

interior del predio indicando que ostentaba la posesion del terreno desde hace 10 anos,



siendo que se retird del lote en las primeras semanas de marzo de 2015 y al retornar

encontro pertenencias ajenas, por lo que procedio a retirarlas.

1.1.1.2. DEMANDA DE REIVINDICACION (De fs. 01 a fs. 27)

a) El 11 de agosto del 2015 los sefores Ratl Domingo Salas Medina y Rosa Marcela
Calisaya Cahuana interpusieron demanda de reivindicacion en contra de la sefiora Yrene
Sofia Cuty Obando, esta tiene como petitorio: “Interpongo demanda de reivindicacion
de inmueble a fin de conseguir la restitucion del bien inmueble de mi propiedad,
ubicado en la Asociacion Vivienda Jorge Chavez Mz. P Lt, 6 Zona A del distrito de
Cerro Colorado, el cual he adquirido formal y legalmente”. Como pretension accesoria

solicitaron que se disponga el pago de costas y costos del proceso.

b) Los demandantes fundamentaron su petitorio en base a los siguientes hechos: Sefialan

que son propietarios legitimos del bien inmueble ubicado en la Asociaciéon Vivienda
Jorge Chavez Mz. P Lt, 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado, conforme a la escritura
publica de compra venta celebrada el 24 de febrero del 2015, siendo que dicho
documento se encuentra inscrito en la Partida Registral N° 111523311 del Registro de

Propiedad Inmueble de la Oficina de Sunarp — Zona Registral XII- Sede Arequipa.

¢) En la misma linea argumentativa sefialaron que el bien inmueble se encontraba poseido
por la sefiora Yrene Sofia Cuty Obando, quien a juicio de los demandantes ostenta la
calidad de poseedora precaria, pues habia ingresado ilegalmente al predio de los

demandantes el 02 de abril del 2015.

d) Los accionantes indicaron que le solicitaron a la demandada que abandone el inmueble
en reiteradas oportunidades, obteniendo negativas de su parte. En ese sentido, se invitd
a la sefiora Cuty Obando a conciliar la controversia en el Centro de Conciliacion
“Arequipa Concilia” para el 23 de julio del 2015; sin embargo, la emplazada hizo caso
omiso a la invitacion, asi pues, se reprogramo la audiencia de conciliacién para el 05 de

agosto del 2015 y la demandada nuevamente falt6 a la audiencia referida.

e) Atendiendo a las dos inasistencias a las audiencias de conciliacion programadas, los
demandantes refieren que se han visto en la imperiosa necesidad de acudir al Juzgado

Civil solicitando tutela jurisdiccional efectiva, por lo que solicitan que en su oportunidad
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se declare fundada la demanda, pues a partir de los medios probatorios quedara
acreditada la pretension formulada, por lo que deberd ordenarse que la demandada

desocupe el predio que ocupa sin derecho alguno.

f) Finalmente los sefiores Salas Medina y Calisaya Cahuana refieren que la demandada
conoce que el inmueble que posee es de otro propietario, el cual tiene la calidad de
legitimo duefio, en ese sentido recalcan que como propietarios gozan del derecho a usar,

disfrutar, disponer y reivindicar el bien.

g) Los demandantes respaldaron su petitorio en base a la siguiente fundamentacion

juridica:

e Articulo 70° de la Constitucion Politica del Pert que garantiza el derecho a la
propiedad.

e Articulo 02° inciso 16 de la Constitucion Politica del Perti que hace referencia
al derecho de propiedad.

e Articulo 923° del Codigo Civil que define el derecho de propiedad.

Los demandantes fundamentan estos tres articulos sefialando que se encuentran
privados de su derecho de propiedad, por no poder hacer uso y disfrute del bien y

estar imposibilitados de detentar el inmueble.

e Articulo 911° del Cddigo Civil que define la posesion precaria, situacion en la
cual se encuentra la demandada.

e Articulo 914° del Cddigo Civil referido a la presuncion de buena fe, la misma
que no favorece al poseedor de un bien inscrito a favor de otra persona, situacion
que se presenta respecto a la sefiora Cuty Obando.

e Articulo 965° del Codigo Civil, el cual faculta al propietario de un predio a
cercarlo.

e Articulo 927° del Cdédigo Civil que regula la accion reivindicatoria que tiene
naturaleza imprescriptible y que establece que no procede contra aquel que
adquirio el bien por prescripceidn, el cual no es el caso de la demandada.

e Articulo 475° del Cédigo Procesal Civil que establece que se tramitan en proceso
de conocimiento y ante Juzgados Civiles, los asuntos contenciosos que no tengan

una via procedimental.
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h) Los demandantes indicaron que el monto del petitorio esta determinado por el valor

del predio que asciende a la suma de S/ 32.,000.00.

1) Los demandantes adjuntaron los siguientes medios probatorios:

Copia legalizada del testimonio de Escritura Publica de propiedad del predio
materia de controversia, en el que se aprecia la transferencia de propiedad
inscrita a favor de los demandantes en la partida registral N° 11152311, del
asiento C0002 del registro de propiedad inmueble de Arequipa.

Copia certificada de la ficha registral N° 11152311, donde constan los linderos
y medidas perimétricas del predio.

Copia certificada del Acta de Conciliacion N° 186-2015 correspondiente a las
invitaciones a conciliar en las fechas del 23 de julio del 2015 y el 05 de agosto
del 2015.

Declaracion jurada original de autovalto del predio a nombre del propietario
anterior Cesar Gonzalo Gémez Herreros de los afios 2014 y 2015.

Copia certificada de denuncia policial por Usurpacion.

ADMISION A TRAMITE DE LA DEMANDA (De fs. 28 a f5.39)

Mediante la Resolucion N° 01 de fecha 18 de agosto del 2015, se declard
inadmisible la demanda, considerando que los demandantes no cumplieron con
sefalar su domicilio procesal a parte del domicilio electronico, ello conforme a
lo establecido en el inciso 2 del articulo 424° del Codigo Procesal Civil. Asi
pues, se otorgd el plazo de tres dias a fin de que se cumpla con subsanar la

observacion.

El 27 de agosto del 2015, los demandantes cumplieron con subsanar la
observacion. Asi pues, se emitid la Resolucion N° 02 de fecha 21 de setiembre
del 2015 que admiti6 a tramite la demanda y corri6 traslado de la misma a la

parte demandada.
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1.1.1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA ( De fs. 40 a f5.56)

a) El 21 de diciembre del 2015 la sefiora Yrene Sofia Cuty Obando se apersono al proceso
y formul6 contestacion en contra de la demanda planteada, esta tiene como petitorio:
“En término oportuno hago contestacion de demanda interpuesta la misma que la
realizo de manera negativa en todos y cada uno de los extremos que contiene,
solicitando en su oportunidad sea rechazada por infundada o improcedente, conforme

’

expongo en los argumentos de hecho que detallo.’

b) La demandada fundamento su petitorio en base a los siguientes hechos: Senala que la

demanda debe ser declarada improcedente, por cuanto la invitacion a conciliar por parte
de los sefiores Salas Medina y Calisaya Cahuana es un requisito para interponer la
demanda que no ha sido cumplido, sefiala que en el Acta de Conciliacion N° 186-2015
se aprecia el rubro de inasistencia de la parte invitada, en el que se consigndé como
primera oportunidad de asistencia el 23 de julio del 2015 a las 12:00 horas y como

segunda citacion el dia 05 de agosto a las 12:00 horas.

¢) La sefiora Cuty Obando refiere que los datos respecto a la invitacidon a conciliar no son
ciertos, por cuanto se le alcanz6 una invitacion para el 23 de abril del 2015 a las 12:00
horas, por lo que esperaba una citacion rectificatoria que nunca lleg6, de igual manera
no se le notificé la segunda invitacion. La falta de conciliacion previa a la interposicion
de la demanda se sanciona con la improcedencia de la accion por manifiesta falta de

voluntad para actuar.

d) En cuanto a la calidad de propietarios que alegan los demandantes, la sefiora Cuty
Obando negd6 dicha calidad y la condicidon de precaria que se le asignaba, sefial6 que los
demandantes en connivencia con el sefior Gomez Herreros fraccionaron una escritura
de compraventa del bien inmueble objeto de litigio, simulando derechos y obligaciones
que no les corresponden y aprovechando la adjudicacion arbitraria que consigui6 el
sefior Gomez Herreros por parte de la Municipalidad Provincial de Arequipa, situacién
que califica como un acto juridico celebrado con evidente mala fe y haciéndose la

disposicion de un bien inmueble que no les corresponde.

e) En la misma linea argumentativa la demandada sefal6 que su persona siempre ha

ostentado la posesion del bien inmueble objeto de litigio a titulo de propietaria, siendo
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que ha contratado los servicios publicos de luz eléctrica y agua potable; ha cumplido

con las obligaciones tributarias correspondientes al predio y ha cumplido con las

obligaciones del inmueble en referencia a la Asociacion a la que pertenecia. Es por estas

circunstancias que su permanencia en el predio no debe ser calificada como posesion

precaria.

f) Finalmente, la demandada sefial6 que esté iniciando las acciones judiciales a efecto de

conseguir la nulidad del acto juridico de compraventa con que se pretende avalar la

demanda, asi como pretende establecer la responsabilidad penal por los hechos punibles

en los que hayan incurrido los demandantes.

g) La demandada respaldé su petitorio en base a la siguiente fundamentacion juridica:

Articulo 02° del Codigo Procesal Civil que hace referencia al derecho de tutela
jurisdiccional efectiva y que el emplazado en un proceso civil tiene derecho a la
contradiccion.

Articulo 70° de la Constitucion Politica del Pera.

Articulo 923° del Cdodigo Civil y los dispositivos legales que establecen el
derecho de propiedad.

h) La demandada adjunt6 los siguientes medios probatorios:

Invitacion a conciliar para el 23 de abril del 2015 expedida en el expediente N°
181-2015, por lo que resulta falso lo argumentado por los demandantes respecto
a que se cursaron dos invitaciones, la primera el 23 de julio de 2015 y la segunda
el 05 de agosto de 2015.

Es necesario resaltar que se hizo referencia a este medio probatorio; sin
perjuicio de ello, no se anexo a la contestacion.

Contrato de suministro eléctrico suscrito con Seal, mediante ¢l cual se acredita
que la sefiora Cuty ostenta la posesion del inmueble con fecha anterior al 30 de
agosto del 2013.

Contrato de prestacion de servicios de agua potable y alcantarillado suscrito con
Sedapar, mediante el cual se acredita la posesion publica del inmueble.
Constancia de posesion otorgada por la Jueza de Paz del Margen Derecho del

Cono Norte de Cerro Colorado el 11 de febrero del 2014, mediante la cual se
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acredita que la senora Cuty Obando posee el bien con fecha anterior a la que
refieren los demandantes.

e Declaraciones juradas de autovaluos correspondientes a los afios 2007 y 2008
que acreditan el pago de las obligaciones tributarias correspondientes al bien

inmueble.

RECONVENCION DE LA PARTE DEMANDADA

La sefiora Cuty Obando interpuso reconvencion en contra de los demandantes a efecto
de que se les ordene: “el pago del valor de las construcciones existentes en el inmueble,
sito en Asociacion de Vivienda Jorge Chdavez Manzana “P”, Lote 6, Zona “A”, Distrito
de Cerro Colorado, las mismas realizadas por mi persona, cuyo valor se establecera en

ejecucion de sentencia (...)"

La demandada fundamento su petitorio en base a los siguientes hechos: Sostiene que a

titulo de propietaria tiene la posesion del bien inmueble objeto de /itis, por lo que para
habitar en dicho predio ha procedido a la construccion de habitaciones que le sirven
como vivienda, por lo que solicita se le haga el pago por dichas habitaciones que son de

su propiedad y estdn construidas dentro del inmueble en litigio.

La demandada respaldd su petitorio en base a la siguiente fundamentacion juridica:

e Articulo 445° del Cédigo Procesal Civil que hace referencia a la reconvencion,
su procedencia y sus requisitos de admisibilidad, los cuales la demandada refiere

cumple a cabalidad.
La demandada senal6 que la via procedimental del proceso es la de: Conocimiento.

La sefiora Cuty Obando sefiald que el monto del petitorio no es apreciable por la

naturaleza especial de la obligacion.

La demandada adjunt6 el siguiente medio probatorio:

e Declaracion jurada realizada por el sefior Néstor Mario Enriquez Rodriguez,
documento mediante el cual se acredita que realizd la construccion de las
habitaciones existentes en el inmueble a su favor, las mismas que constituyen

objeto de reconvencion.
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ADMISION A TRAMITE DE LA CONTESTACION (De f5.57 a fs. 58 y de fs. 65
a77)

e Mediante la Resolucion N° 03 de fecha 08 de enero del 2016, se declard
inadmisible la contestacion, considerando que la demandada no cumpli6 con las
formalidades establecidas en el articulo 442 del Cédigo Procesal Civil, dado que
no adjunto6 el original de la constancia de posesion y las declaraciones juradas
de los autovaluos sefaladas y por ultimo la tasa judicial por ofrecimiento de
medios probatorios. Asi pues, se otorgd el plazo de tres dias a fin de que se

cumpla con subsanar la observacion.

e El 14 de marzo del 2016, la demandada cumpli6é con subsanar la observacion.
Asi pues, se emitid la Resolucion N° 07 de fecha 02 de mayo del 2016 que tiene

por contestada la demanda.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA RECONVENCION PLANTEADA
(De fs. 57 a fs. 58)

e Mediante la Resolucion N° 05 de fecha ocho de enero del 2016, se resolvid

declarar improcedente la reconvencion al amparo de la parte final del articulo

445° del Codigo Procesal Civil, toda vez que la pretension materia de
reconvencion debid constar entre las controversias tratadas en la audiencia de
conciliacion; sin embargo, como se observa del acta, la reconviniente no asistio
a la audiencia de conciliacion extrajudicial, por lo que no se traté como materia

de conciliacién la pretension contenida en la reconvencion.

1.1.14. AUTO DE SANEAMIENTO Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERIDOS (De fs. 83 a f5.84)

a) Mediante la Resolucion N° 08 de fecha 07 de junio del 2016, el Juez procedi6 a evaluar
la relacion juridica procesal en el acto de saneamiento procesal a fin de determinar si
concurrian las condiciones de la accion y los presupuestos procesales. En este orden de
ideas y atendiendo a que no se dedujeron excepciones o defensas previas, se determind

la existencia de una relacién juridica procesal valida por lo que se declard saneado el

proceso sobre reivindicacion.
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b) Mediante la Resolucion N° 09 de fecha 05 de agosto del 2016, se resolvid fijar los

siguientes puntos controvertidos:

Determinar la calidad que ostentan los demandantes respecto del bien inmueble
ubicado en la Asociacion de Vivienda Jorge Chavez, Manzana P, Lote 6, Zona
A, distrito de Cerro Colorado.

Determinar si la demandada se encuentra en posesion del bien inmueble antes
referido, precisando el titulo que justifique su posesion.

Determinar si como consecuencia de lo anterior corresponde que la demandada

restituya la posesion del bien inmueble materia de /ifis a los demandantes.

c¢) Del contenido de la Resolucion N° 09 se desprende que se admitieron los siguientes

medios probatorios de la parte demandante:

Copia Legalizada del Testimonio de Escritura Publica de compraventa del
inmueble materia de [litis celebrada entre el sefior César Gonzalo Gomez
Herreros y los demandantes (Fs. 06).

Copia certificada de la partida registral N° 11152311 (Fs. 10).

Copia certificada del Acta de Conciliacion N° 186-2015 del 05 de agosto del
2015 (Fs. 18).

Declaracion jurada original del impuesto predial del bien materia de litis a
nombre del anterior propietario César Gonzalo Gomez Herreros de los afios 2014
y 2015 (Fs. 12y 17).

Copia certificada de la denuncia de usurpacion (Fs. 20).

d) Del contenido de la Resolucion N° 09 se desprende que se admitieron los siguientes

medios probatorios de la parte demandada:

Copia legalizada de la constancia de verificacion de fecha 11 de febrero del 2014
(Fs. 72).
Copia legalizada de declaracion jurada y del pago del impuesto predial del bien

inmueble materia de /itis de los afnos 2007 y 2008.

e) Por otro lado se rechazaron los siguientes medios probatorios:
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1.1.2.

La invitacidn para conciliar expedida en el expediente N° 181-2015 de fecha 23
de abril del 2015, toda vez que no se ha adjuntado.

Contrato de Suministro Eléctrico N° 395415, toda vez que el documento
constituye una copia simple, por lo que se rechaza conforme al articulo 238° del
Cédigo Procesal Civil.

Contrato de Prestacion de Servicios de agua potable y alcantarillado suscrito por
la sefiora Cuty Obanco con Sedapar, toda vez que el documento constituye una
copia simple y no produce conviccidon en el juzgador, atendiendo al articulo

precitado.

ETAPA PROBATORIA (De Fs. 93 a Fs. 94)

a) Mediante la Resolucion N° 09 de fecha 05 de agosto del 2016, se establecié que se

prescindia de la audiencia de pruebas por lo que conforme al estado del proceso y en

mérito al inciso primero del articulo 473° del Cédigo Procesal Civil se dispuso que

ingresen los autos a despacho para sentenciar.

1.1.3.

ETAPA DECISORIA (De Fs. 98 a Fs. 107)

a) El 26 de enero del 2017 el Juez del Segundo Juzgado Civil de la Corte Superior de

Justicia de Arequipa emiti6 la Resolucion N° 11 que contiene la Sentencia N° 014-2017-

2JEC, que resolvio la controversia en el siguiente sentido:

PARTE EXPOSITIVA DE LA SENTENCIA:

En este acapite se hizo referencia al petitorio propuesto por los demandantes, la
interposicion de la demanda y los fundamentos facticos y juridicos que la
respaldan. En segundo lugar, se hizo referencia a la contestacion de la demanda
y sus fundamentos fécticos y juridicos. Finalmente se estableci6 el séquito de la

actividad procesal.

PARTE CONSIDERATIVA DE LA SENTENCIA:

En este acapite se hizo una primera referencia a los principios de congruencia
procesal y de la carga de la prueba, estableciéndose que las partes deben hacer
un uso adecuado de los medios probatorios, atendiendo a que su finalidad es

acreditar los hechos que se han expuesto para producir certeza en el Juez
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respecto a sus decisiones. Del mismo modo, los medios probatorios deben ser

valorados por el Juez de forma conjunta, utilizando una apreciacion razonada.

En este orden de ideas, se hizo una segunda referencia a los conceptos
preliminares sobre el derecho de propiedad y la reivindicacion, estableciéndose
que el proceso versa sobre reivindicacion y en tal contexto se caracteriza porque
las partes en conflicto alegan tener la propiedad de un mismo bien, contando con
derechos reales o supuestos titulos dominales, lo que exige que el 6rgano
jurisdiccional analice la justificacion de los derechos en base a las pruebas

ofrecidas, y determinando la legitimacion del derecho de propiedad discutido.

En cuanto a la tercera y cuarta referencia, se establecieron los supuestos de hecho

de la pretension demandada y la determinacion de los puntos controvertidos.

En relacion a la quinta referencia se establecid el marco legal aplicable para
solucionar la controversia, asi pues, se cito el articulo 923° del Céodigo Civil que
establece: "La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social
v dentro de los limites de la ley” y el articulo 2013 del Codigo Civil que
establece: “El contenido de la inscripcion se presume cierto y produce todos sus

efectos, mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez”.

En el mismo sentido, se cit6 el sustento jurisprudencial contenido en la Casacion
4680-2009- Loreto que establecid: “(...) la accion real por excelencia como es
la reivindicatoria, resulta imprescriptible y no procede contra aquel que
adquiere el bien por prescripcion y que esta destinada a conseguir la restitucion
de la posesion del bien de la que se encuentra privado el propietario, para que

proceda esta accion deben acreditarse los siguientes supuestos:

1) El actor debe acreditar su calidad de propietario.

2) El demandado no debe acreditar ningun derecho sobre el bien, pues el
demandando puede oponerse a la accion reivindicatoria si cuenta con un
derecho real que habilite su posesion legitima del bien, lo que en

consecuencia, da lugar, de ser el caso, al andlisis de la oponibilidad de los
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derechos que existan entre las partes respecto al mismo bien, a efectos de
determinar la ausencia del derecho del demandando para poseer

determinado bien.

3) El demandado debe encontrarse poseyendo el bien.

4) Debe identificarse y determinarse el bien que es materia de analisis.

Respecto a la sexta referencia, se efectu6é una valoracion sobre el mérito de lo

actuado y se emitid pronunciamiento respecto a cada uno de los puntos

controvertidos.

1)

2)

3)

En relacion al primer punto controvertido consistente en determinar la

calidad que ostentan los demandantes respecto del bien inmueble, se

establecid que conforme a la Partida Registral 11152311 asiento C0002, los
sefiores Salas Medina y Calisaya Cahuana son los propietarios del bien
inmueble, siendo importante resaltar que en dicha partida no existe asiento
que haya cancelado el derecho de los accionantes, por lo que el derecho de

propiedad esta vigente.

En relacion al segundo punto controvertido consistente en determinar si la

demandada se encuentra en posesion del inmueble. precisando el titulo que

Justifique su posesion, se establecid que la sefiora Cuty Obando ha admitido

que se encuentra en posesion del bien inmueble materia de /itis; sin embargo,
los medios probatorios que ha aportado, no son oponibles al titulo contenido
en la Partida Registral 11152311 que ostentan los demandantes, por lo que
la demandada no cuenta con titulo oponible al derecho de propiedad inscrito

y por ende seria una ocupante precaria.

En relacion al tercer punto controvertido consistente en determinar si como

consecuencia de lo anterior corresponde que la demandada restituya la

posesion del bien inmueble materia de /itis a los demandantes, se establecio

que la demandada tiene la calidad de posesionaria sobre el bien inmueble
ubicado en Asociacion de Vivienda Jorge Chavez Mz. P Lt. 6 Zona A del
distrito de Cerro Colorado-Arequipa; como se acreditd la calidad de

propietarios de los demandantes corresponderia ordenar la restitucion de la
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posesion del bien inmueble materia de /itis a favor de los sefiores Salas

Medina y Calisaya Cahuana.

En este punto también se establecid que ha quedado debidamente identificada el
area del bien inmueble materia de reivindicacion y que la existencia de
construcciones no impide que se pueda producir la reivindicacion, siendo
importante considerar que la demandada no hizo valer su derecho a efecto de

solicitar el reembolso del valor de las construcciones o mejoras utiles.

Atendiendo a la fundamentacion del Juez, en la sétima referencia se establecid
la configuracion de los presupuestos para la procedencia de la accion
reivindicatoria segiin casaciones, determindndose que se cumplio con los cuatro

requisitos establecidos por la Casacion 4680-2009- Loreto.

e PARTE RESOLUTIVA DE LA SENTENCIA:

En virtud del andlisis vertido, se resolvid declarar FUNDADA la demanda, por
lo que se ordend que la sefiora Cuty Obando posesionaria del bien inmueble
materia de reivindicacion, CUMPLA con RESTITUIR Ia posesion a favor de
los demandantes Ratl Domingo Salas Medina y Rosa Marcela Calisaya Cahuana
respecto al inmueble ubicado en Asociacion de Vivienda Jorge Chavez Mz. P
Lt. 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado-Arequipa (...) con COSTAS Y
COSTOS.

1.14. ETAPA IMPUGNATORIA (De Fs. 110 a Fs. 162)
APELACION DE SENTENCIA:

a) El 20 de febrero del 2017 la demandada interpuso recurso de apelacion en contra de la
Sentencia expedida sefalando como pretension impugnatoria: “En término de ley
interpongo recurso de apelacion en contra de Sentencia emitida en proceso la misma
que incurre en ERROR DE HECHO Y DE DERECHO y me OCASIONA AGRAVIO

en el mandato que contiene, segun expongo en el fundamento que detallo”.

b) En cuanto a los errores de hecho y de derecho, la demandada sostiene que existe un
razonamiento erroneo por parte del Juez, en cuanto no valora la posesion publica,
pacifica y continua que su persona detenta sobre el bien inmueble en litigio, la misma

que viene ejercitando por un espacio de diez afios en calidad de propietaria, pues ha
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cumplido con las obligaciones tributarias concernientes al inmueble y ha contratado los
servicios publicos de luz y agua potable. La recurrente también sefialdé que los medios

probatorios aportados por su persona no fueron debidamente valorados.

¢) En el mismo sentido, la sefiora Cuty Obando indicé que se ha valorado incorrectamente
la Escritura Publica de fecha 24 de febrero del 2015, pues no se ha tomado en
consideracion su otorgamiento reciente, el mismo que ha tenido lugar a partir de la mala
fe y la connivencia con Cesar Gonzalo Gémez Herreros conforme a un documento
privado de fecha 28 de diciembre del 2000, en afan de pretender privarla de la propiedad

del inmueble que ostenta por un espacio superior a diez afios.

d) La demandada también sefial6 que el Juzgador no ha valorado el actuar temerario de los
demandantes, pues el 24 de febrero del 2015 suscribieron la escritura publica de
compraventa; sin embargo, no han tenido acercamiento al bien inmueble y estan
aprovechando los efectos de la Escritura Piblica y su inscripcion en Registros Publicos,
motivandose el abuso de derecho con la interposicion de la demanda, en un pretendido

afan de despojo que no debe ser acogido por la autoridad.

e) Finalmente, la demandada hizo referencia a la naturaleza del agravio, indicando que la
Sentencia impugnada le ocasiona un gran agravio, ello en tanto la expone a la privacion
del inmueble del cual es propietaria, pues se da mérito a un documento faccionado de

manera simulada entre los supuestos vendedores.

CONCESORIO DE APELACION (Fs. 114 y Fs. 122)

e Mediante la Resolucion N° 12 de fecha 13 de marzo del 2017, se establecio que
la demandada interpuso el recurso de apelacion dentro del plazo legal
establecido; sin embargo, no cumplid6 con adjuntar el arancel judicial
correspondiente a la apelacion de sentencia por lo que se resolvid declarar
inadmisible el recurso presentado y se otorgd un plazo de tres dias para que se

subsane el defecto advertido.

e El 27 de marzo del 2017, la demandada cumpli6é con levantar la subsanaciéon

advertida.
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Mediante la Resolucion N° 13 de fecha 24 de abril del 2017, se resolvid conceder
el recurso de apelacion con efecto suspensivo en contra de la Sentencia N° 014-
2017-2JEC a favor de la sefiora Yrene Sofia Cuty Obando, por lo que se elevaron

los autos al Superior Jerarquico con la debida nota de atencion.

SENTENCIA DE VISTA (Fs. 147 a Fs. 149)

a) El primero de agosto del 2017 la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa emitio la Sentencia de Vista N° 348-2017 que resolvio la controversia en el

siguiente sentido:

PARTE EXPOSITIVA DE LA SENTENCIA:
En el primer considerando de la Sentencia de Vista se hizo referencia a la

Sentencia recurrida que resolvio declarar fundada la demanda.

PARTE CONSIDERATIVA DE LA SENTENCIA:

En el segundo considerando de la Sentencia de Vista se remarcaron los
argumentos del escrito de apelacion de la demandada respecto: a) al tiempo
superior a diez afos en que viene poseyendo el bien inmueble a titulo de
propietaria y b) el otorgamiento reciente de la escritura publica de compraventa
entre los demandantes y el sefior Gomez Herreros que tuvo lugar a partir de la

mala fe en afan de privarla de su derecho de propiedad.

En el tercer considerando de la Sentencia de Vista se establecido el marco

normativo a partir del cual se resolveria la controversia:

a) Articulo 923° del Codigo Civil: “La propiedad es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien”.

b) Articulo 911° del Cédigo Civil: “La posesion precaria es la que se ejerce
sin titulo alguno o cuando el que tenia ha fenecido”.

c) Articulo 912° del Cédigo Civil: “El poseedor es reputado propietario,
mientras no se pruebe lo contrario. Esta presuncion no puede oponerla el

poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco puede oponerse al

propietario con derecho inscrito”.

23



e En el cuarto considerando de la Sentencia de Vista se establecio la valoracion

respecto a:

a)

b)

El derecho de posesion de la demandada:
Respecto a este extremo se precisd que la posesion precaria tiene lugar en
dos supuestos, cuando no se cuenta con titulo para poseer o cuando el que se

tenia ha fenecido.

La Sala ha considerado que ademas de los argumentos esgrimidos por el Juez
de primera instancia se debe tener en cuenta el principio de la buena fe
registral y lo sefialado en el IV Pleno Casatorio Civil que establecio: “Las
circunstancias ‘“‘justificantes” de la posesion deben presentarse de forma
clara y contundentes, y ser suficientemente probadas en los actos

postulatorios”.

A criterio de los Jueces Superiores miembros de la Sala, no se ha logrado
acreditar cuales son las circunstancias justificantes de la posesion, por lo que

el argumento de la sefiora Cuty Obando debe ser desestimado.

La mala fe de los demandantes:

En relacion a este extremo se ha sefialado que uno de los poderes juridicos
de la propiedad abarca la disposicion de los bienes, bajo esta premisa se
advierte que el sefior Gomez Herreros fue beneficiario de la adjudicacion de
la propiedad por la Municipalidad Provincial de Arequipa, quien luego la

transfirid a los demandantes.

En ese sentido, el propietario primigenio realiz6 un acto de disposicion que
no estéd prohibido por ley. En cuanto a la supuesta mala fe y connivencia de
las partes, dicha situacién no ha sido acreditada por la demandada y al no
haberse declarado la nulidad del acto juridico contenido en la escritura
publica de fecha 24 de febrero del 2015, dicho instrumento mantiene plena

eficacia y por lo tanto su validez.
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e PARTE RESOLUTIVA DE LA SENTENCIA:

Atendiendo a los fundamentos, se emitio pronunciamiento CONFIRMANDO
la sentencia numero cero catorce guion dos mil diecisiete guion 2JEC de fecha
veintisiete de enero de 2017 que resolvid declarar fundada la demanda, sobre

reivindicacion (...).

INTERPOSICION DE RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION (De Fs.
154 a Fs.157)

a)

b)

d)

El 25 de agosto del 2017 la demandada interpuso recurso extraordinario de Casacion
sefalando como pretension impugnatoria: “En término de ley, interpongo recurso
impugnatorio de Casacion contra la Sentencia de Vista N° 348-2017 (...) expedida
por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, la misma
que confirma la Sentencia expedida en primera instancia, pone fin al proceso, a

efecto de que se revoque la misma que incurre en infraccion normativa que incide

directamente en la decision contenida en la Resolucion impugnada, debiendo

declararse infundada la demanda de reivindicacion interpuesta en contra de mi

persona’”.

La demandada sustentdé la fundamentacion del agravio en base a la infraccion
normativa que incide directamente en la decision contenida en la Resolucion
impugnada, sefialando que su posesion no es precaria, por el contrario posee de
forma publica, pacifica y continua, hace el pago de las obligaciones tributarias
correspondientes al bien inmueble y mantiene el uso y disfrute del bien sin que
medie perturbacion de ningln clase o reclamo que provenga de quien pretendiera

hacer valer su derecho de propietario.

Sefial6 también que la Sala ha incurrido en un razonamiento erréneo al justificar la
mala fe de la parte demandante sefialando que el propietario primigenio tenia la
facultad de disponer del bien inmueble, pues para llegar a esa conclusion no se ha
valorado la posesion a titulo de propietaria que ostenta, siendo que dicha posesion

nunca fue ostentada por el sefior Gomez Herreros o los demandantes.

Segun la demandada el criterio de la Sala infringiria la norma que permite proceder

a la calidad de propietaria cuando se cumple con los requisitos exigidos por ley, por
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lo que no se estaria respetando el derecho de posesion a titulo de propietaria y el

cumplimiento de dichos requisitos.

En el mismo orden de ideas indic6 que se ha dado el quebrantamiento de las normas
vinculadas a la validez del acto juridico, pues la compraventa del bien inmueble es
evidentemente simulada y esta ha dado lugar a la validez de la compraventa

formalizada para la interposicion de la demanda.

La sefiora Cuty Obando justifico su petitorio en base a los articulos 384°, 386°, 388°
y 389° del Codigo Procesal Civil, los cuales establecen los fines, causales y
requisitos de admisibilidad y procedencia del recurso de casacion. Es importante
resaltar que la demandada afirma cumplir a cabalidad con cada uno de los articulos

mencionados.

CONCESORIO DE CASACION (Fs. 159)

e Mediante la Resolucion N° 19 de fecha 31 de agosto del 2017, se dispuso que se

eleven los autos a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

e [EI 30 de abril del 2020 la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica emiti6 la Casacion N° 4284-2017 AREQUIPA que rechazo el
recurso de casacion interpuesto por la sefiora Cuty Obando vy le impuso una multa

de 10 URPS.

e Los fundamentos que respaldaron la decision de la Sala se basaron en que el 27
de octubre del 2017 se le concedid a la demandada el plazo de tres dias para
adjuntar el recibo de la tasa judicial, posteriormente el 15 de noviembre del 2017
la demandada fue notificada con el mandato; sin embargo, no ha cumplido con

adjuntar el recibo de la tasa respectivo dentro del plazo correspondiente.

e Asi pues, se advierte la manifiesta actuacion maliciosa en el ejercicio de los
derechos procesales de la sefiora Cuty Obando, en tanto de forma indebida

interpuso esta clase de recurso para retardar el desarrollo normal del proceso.
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1.1.5. ETAPA EJECUTORIA (De Fs. 170 a Fs.180)

a) Mediante la Resolucion N° 21, de fecha 19 de julio del 2018, se resolvid declarar que
la Sentencia N° 14-2017-2JEC de fecha 26 de enero del 2017 tiene la calidad de cosa
juzgada, por lo que se requirié a la demandada para que restituya el bien materia de

reivindicacion dentro del plazo de diez dias bajo apercibimiento de lanzamiento.

b) A partir de la Resolucion N° 22 se ordena el despliegue de las diligencias necesarias
para que pueda tener lugar el lanzamiento del bien inmueble ubicado en Asociacion de

Vivienda Jorge Chavez Mz. P Lt. 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado-Arequipa.

1.2. IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, PROBATORIO Y SUSTANTIVO

1.2.1. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL
a) En virtud de los hechos objeto de controversia que desencadenaron en un proceso de

accion reivindicatoria, corresponde determinarse si debio tener lugar la admisibilidad
de la demanda. En el mismo sentido, la parte demandada invoco la figura procesal de la
reconvencion al momento de contestar la demanda, por lo que resulta necesario
determinar ambas categorias a fin de mejor comprender su naturaleza y aplicacion al

caso concreto.

b) Una vez contestada la demanda se procedié al saneamiento del proceso, se establecieron
los puntos controvertidos y se admitieron los medios probatorios por lo que es necesario
determinar las tres categorias enunciadas, a fin de entender cudl es su naturaleza y

aplicacion al caso concreto.

c) Al haber ingresado los autos a despacho para sentenciar se emitid la Sentencia de
primera instancia y la parte demandada interpuso un recurso de apelacion, por lo que se
emitid una Sentencia de Vista que termind por confirmar el razonamiento del Juzgado
de primera instancia, asi pues la parte demandada interpuso un recurso de casacion, el
mismo que fue rechazado. Es necesario delimitar el alcance de las sentencias de primera
instancia y de vista, en el mismo sentido se debe hacer un analisis de las categorias del
recurso de apelacion y recurso extraordinario de casacion, a fin de establecer cual es su

naturaleza y aplicacion en el caso concreto.
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1.2.2. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROBATORIO
a) De los hechos expuestos por la parte demandante, se desprende que esta aduce ostentar

el derecho propiedad sobre el bien inmueble ubicado en Asociacion Vivienda Jorge
Chavez Mz. P Lt, 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado. Atendiendo a esta afirmacion
deberd determinarse cudl es el medio probatorio que acredita indubitablemente el

derecho de propiedad de la parte demandante.

b) La parte demandada niega en todos sus extremos los argumentos de hecho y de derecho
planteados por los demandantes, sefiala que viene poseyendo el bien inmueble por un
espacio superior a diez afios a titulo de propietaria, por lo que presenta una serie de
medios probatorios que acreditarian sus dichos. En virtud de esta afirmacion,
corresponderd que se determine la existencia del titulo que justifique la posesion del

bien inmueble y si este titulo seria oponible a la parte demandante.

c) Estableciéndose el alcance de los dos acapites enunciados se podra determinar si la
pretension propuesta por la parte demandante contaba con el asidero legal suficiente
como para que se declare fundada la demanda y por ende se ordene la restitucion de la

posesion del bien inmueble.

1.2.3. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO
a) En el proceso se demanda la reivindicacion de un bien inmueble. Por lo que las

categorias que deben analizarse serdn la posesion haciendo hincapié en la posesion
precaria —que es la que se aduce ostenta la demandada—, la propiedad y la accion

reivindicatoria.

1.3. ANALISIS JURIDICO

1.3.1. DE ORDEN PROCESAL
1.3.1.1. ETAPA POSTULARIA
a) ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA
La demanda segin Echandia (1985) es un acto de declaraciéon de voluntad,

introductivo y de postulacidn, que sirve de instrumento para el ejercicio de la accion y
la formulaciéon de la pretension, con el fin de obtener la aplicacion de la voluntad
concreta de la ley, para una sentencia favorable y mediante un proceso en un caso

determinado.
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Los requisitos de la demanda se encuentran previstos en el articulo 424° del Cédigo

Civil, dicho cuerpo legal establece que la demanda se presenta por escrito y contendra:

e [La designacion del Juez ante quien se impone.

e El nombre, datos de identidad, direccion domiciliaria, domicilio procesal del
demandante y el domicilio procesal electronico, constituido por la casilla
electronica asignada por el Poder Judicial de acuerdo a la Ley 30229.

e El nombre y direccion domiciliaria del representante apoderado del
denunciante, si no puede comparecer 0 no comparece por si mismo.

e El nombre y direccién domiciliaria del demandado. Si se ignora esta tltima, se
expresara esta circunstancia bajo juramento que se entendera prestado con la
presentacion de la demanda.

e Elpetitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se pide.

e Los hechos en los que se funde el petitorio, expuestos enumeradamente, de
forma precisa y con claridad.

e [a fundamentacion juridica del petitorio.

e El monto del petitorio, salvo que no pudiera establecerse.

e El ofrecimiento de todos los medios probatorios.

e La firma del demandante o de su representante o se su apoderado y la del

abogado (...).

b) Del escrito de demanda presentado por los sefiores Salas Medina y Calisaya Cahuana,
se puede apreciar que se omitid consignar su domicilio procesal, situacion que
posteriormente se subsana por lo que mediante la Resolucion N° 03 se admite a tramite
de la demanda. La Casacion N° 2484-06 LIMA ha establecido que: “Tanto la demanda
como la pretension pueden ser sometidos a diversos juicios o exdmenes en la
oportunidad procesal pertinente, y para nuestro Codigo Procesal Civil dichos juicios

son tres: a) de admisibilidad, en el que se analiza si la demanda contiene o no todos

los requisitos formales o extrinsecos exigidos —en términos generales— por lo articulos

424°y 425° del Codigo Procesal Civil, b) de procedibilidad, en el que se analiza y

verifica si la pretension contiene o no todos los requisitos de fondo o intrinsecos, es
decir, si concurren en él los tres presupuestos procesales (competencia del Juez,

capacidad procesal de las partes y requisitos de la demanda) y, a continuacion, las
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dos condiciones de la accion (legitimidad para obrar e interés para obrar) y c) de
fundabilidad, que emitira al expedir sentencia, y luego de haber efectuado los juicios
de admisibilidad, en el que el Juez analiza si los hechos sustentatorios de la pretension
han sido o no probados en el transcurso del proceso, decidiendo sobre el fondo del

conflicto de intereses

c) Respecto a los otros requisitos del articulo 424° es evidente que se dio cumplimiento
a los mismos; sin embargo, considero que el petitorio planteado por los demandantes
resultaba general por lo que yo lo hubiera planteado de la siguiente forma: “En calidad
de propietarios, interponemos demanda de reivindicacion a efecto de que se
compruebe juridicamente nuestra titularidad sobre el bien inmueble ubicado en
Asociacion de Vivienda Jorge Chavez Mz. Lt. 6 Zona A del distrito de Cerro Colorado
de la ciudad y provincia de Arequipa y como consecuencia de ello se nos restituya la

posesion sobre dicho bien inmueble”.

d) CONTESTACION A LA DEMANDA
La contestacion de la demanda es un acto procesal a través del cual el demandado
ejercita su derecho de defensa en oposicion de las pretensiones reclamadas por el actor.
Velasquez (1990) sostiene que en la contestacion de la demanda se fija la posicion del
accionado, esto es, se fijan los términos de la controversia, ya sea que se acepten los
hechos o pretensiones, se oponga, proponga excepciones, demanda de reconvencion,

pida pruebas, etc.

e) Los requisitos y contenido de la contestacion de la demanda se encuentran previstos
en el articulo 442° del Codigo Procesal Civil, dicho cuerpo legal establece que al

contestar la demanda se debe:

e Observar los requisitos previstos para la demanda, en lo que corresponda.

e Pronunciarse respecto a cada uno de los hechos expuestos en la demanda. El
silencio, la respuesta evasiva o la negativa genérica pueden ser apreciados por
el Juez como reconocimiento de verdad de los hechos alegados.

e Reconocer o negar categdricamente la autenticidad de los documentos que se

le atribuyen, o aceptar o negar, de igual manera, la recepcion de documentos
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que se alega le fueron enviados. El silencio puede ser apreciado por el Juez
como reconocimiento o aceptacion de recepcion de los documentos.
e Exponer los hechos en que funda su defensa de forma precisa, ordenada y clara.

e Incluir su firma o la de su representante o de su apoderado, y la del Abogado

(..).

f) Del escrito de contestacion presentado por la sefiora Cuty Obando, se aprecia una
. r . 1 4
negativa expresa y categorica de los hechos expuestos en la demanda, asi como se
aprecia la negativa respecto a la recepcion de las invitaciones a conciliar que le
trasladaron. Por el contrario, no se cumplié con las formalidades establecidas en el
articulo 442° del Codigo Procesal Civil, dado que no se adjuntaron en original la
constancia posesion y las declaraciones juradas de autovaltos, tampoco se anexo la
tasa judicial por ofrecimiento de pruebas; por lo que se subsanaron los errores

advertidos.

g) Sin perjuicio de lo sefalado es necesario indicar que la demandada invocd ciertos
datos imprecisos que no cuentan con medios probatorios que puedan respaldar
debidamente sus afirmaciones, en el considerando tercero de su contestacion indica

que: “Siempre ha tenido y ostentado la posesion del bien inmueble en litigio a titulo

propietaria; contratando los servicios publicos de luz eléctrica, agua potable,
cumpliendo con obligaciones tributarias, pago de impuesto predial, cumpliendo
obligaciones de inmueble en referencia a la Asociacion a la que pertenecia y otros;
circunstancias expuestas que no dan lugar a que su permanencia en el inmueble en

litigio tenga la calidad de precaria como falsamente se le atribuye”.

h) Como se puede apreciar del contenido de la afirmacién no se ha indicado
expresamente el tiempo en que viene ejercitando la posesion sobre el bien inmueble,
tampoco se ha informado a partir de qué fecha se viene poseyendo y menos se ha

establecido cudl fue la forma en que se adquirid la posesion.

! La simple negativa de los hechos, efectuada en forma categdrica, determina la inversién de la carga probatoria,
es decir, sera el actor quien tendra que demostrar la certidumbre de sus afirmaciones. Diferente es la solucidn si
el demandado alega, a su vez, hechos constitutivos. Impeditivos o extintivos, como fundamento de su defensa,
en estos casos debera probarlos. (Divisién de estudios de Gaceta Juridica, 2022).
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i)

)

k)

D

Si bien es cierto la accion reivindicatoria no procede contra aquel que adquirio el
bien por prescripcion, lo cierto es que no se especifican los elementos para que opere
tal figura, los cuales de acuerdo a la Casacion N° 4146-2006 Junin son dos: la
posesion del usucapiente, la que no puede ser cualquier posesion, sino la que se
ejerce a titulo de propietario, en forma continua, pacifica y publica; y, el plazo o

transcurso de tiempo que establezca la ley.

Es importante resaltar que la parte demandada pudo argumentar que no bastaba que
los demandantes hubieran adquirido el bien inmueble materia de /itis a titulo
oneroso del titular registral, sino ademas, debieron aportar medios probatorios que

estuvieran destinados a corroborar la buena fe con la que actuaron al comprar el

bien, no solo en el registro sino en la diligencia ordinaria que se debe desplegar

cuando se pretende adquirir un bien inmueble, 1a cual impone al comprador el

deber de verificar el estado actual del bien que adquiere v quién o quienes

detentan la posesion del mismo v a titulo de qué, pues al poseedor se le reputa

propietario mientras no se demuestre lo contrario (Casacion 1737-2018 Callao).

RECONVENCION

Segiun Chiovenda (1936) con la reconvencion el demandado se dirige a obtener la
actuacion en favor propio, de una voluntad de la ley, en el mismo litigio promovido
por el actor. Esta es una institucion que contiene una pretension autonoma del
demandado dirigida contra el actor, que guarda conexidad con la pretension
invocada en la demanda, pero no la contradice. No se plantea aparte, sino en un
mismo proceso lo cual implica que tanto el demandante como el demandado

originarios tengan a la vez la categoria procesal contraria.

El articulo 445° del Codigo Procesal Civil establece que la reconvencion se propone
en el mismo escrito en que se contesta la demanda, en la forma y con los requisitos
previstos para ésta en lo que corresponda. Es necesario resaltar el ultimo parrafo
referido a este articulo que estipula que en caso de que la pretension reconvenida
sea materia conciliable el Juez para admitirla debera verificar la asistencia del
demandado a la Audiencia de Conciliacidon y que conste en la descripcion de la o las
controversias planteadas por éste en el Acta de Conciliacion Extrajudicial

presentada anexa a la demanda.
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m) En la contestacion de la demanda, la sefiora Cuty Obando planteé reconvencion
solicitando que se ordene el pago del valor de las construcciones existentes en el
inmueble ubicado en Asociacion de Vivienda Jorge Chavez, Mz. P, Lt. 06, Zona A
del Distrito de Cerro Colorado a su favor. Al respecto, debe sefialarse que la
demandada no daba cumplimiento a lo establecido en el ultimo parrafo del articulo
445° del Codigo Procesal Civil?, es decir que su persona no asisti6 a la audiencia de
conciliacion previa y por ende su pretension no constaba dentro de descripcion de
las controversias planteadas en el Acta, por lo que mediante la Resolucion N° 05 se

resolvié declarar improcedente la reconvencion interpuesta.

n) SANEAMIENTO DEL PROCESO
El saneamiento del proceso de acuerdo a lo establecido en la Casacion N° 2389-
2001 ICA es un mecanismo para establecer la validez de la relacion juridica
procesal, verificando los presupuestos de forma y de fondo del proceso. Ademas, de
acuerdo a la Casacion N° 1288-05 LIMA el saneamiento constituye una actividad
razonada y decisoria del Juez, en donde éste debe pronunciarse sobre si tiene ante si

un proceso existente, valido y util.

o) El articulo 465° del Codigo Procesal Civil establece los alcances del saneamiento
del proceso en el siguiente sentido: Tramitado el proceso y atendiendo a las
modificaciones previstas para cada via procedimental, el Juez de oficio y aun cuando
el emplazado haya sido declarado rebelde, expedira resolucion declarando: 1) la

existencia de una relacion juridica procesal valida (...).

p) Mediante la Resolucion N° 08 el Juez procedid a evaluar la relacion juridica procesal

en el acto de saneamiento procesal, a fin de determinar si concurren las condiciones

2 En caso de que la pretensiéon reconvenida sea materia conciliable su admisidn estd sujeta a lo siguiente: a) La
verificacion por el Juez de la asistencia del demandado a la audiencia de conciliacidn; y b) la verificacion por el
Juez de que en el acta de conciliacién extrajudicial presentada anexa a la demanda conste la descripcion de la
controversia planteada por el demandado. (Division de estudios de Gaceta Juridica, 2022).
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Q)

de la accion® y los presupuestos procesales* para luego declarar si a) existe una
relacion juridica procesal valida, si b) esta relacion adolece de defectos subsanables,
0 c) si existe una relacion de invalidez insubsanable. Al no haberse configurado
elementos que afecten la validez de la relacion procesal, y al haber concurrido los
presupuestos procesales y condiciones de la accion se resolvio declarar saneado el

proceso y consecuencia la existencia de una relacion juridica procesal valida.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y SANEAMIENTO
PROBATORIO

Los puntos controvertidos constituyen aquellas cuestiones afirmadas por los sujetos
procesales y relevantes para la solucion de la causa, respecto de los cuales no han
coincidido las partes, sino mas bien existe discrepancia sobre estas. De acuerdo a lo
sefialado por Salas (2013), la manera en que se debe establecer la forma en la fijacion
de la controversia, obedece fundamentalmente a la necesidad de encontrar la mejor

férmula para identificar el caso concreto y su solucion més adecuada y acertada.

El articulo 468° del Cédigo Procesal Civil establece respecto a la fijacion de puntos
controvertidos y saneamiento probatorio lo siguiente:

Expedido el auto de saneamiento procesal, las partes dentro del tercer dia de
notificadas propondran al Juez por escrito los puntos controvertidos, vencido este
plazo con o sin la propuesta de las partes el Juez procederd a fijar los puntos
controvertidos y la declaracion de admision o rechazo, segiin sea el caso, de los
medios probatorios ofrecidos.

Solo cuando la actuacion de los medios probatorios admitidos lo requiera, el Juez
sefialard dia y hora para la realizacion de la Audiencia de Pruebas. La decision por
la que se ordena la realizacion de esta audiencia o se prescinde de ella es impugnable

sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida. Al prescindir de esta Audiencia

3 Las condiciones de la accién son: 1) el interés para obrar que constituye el estado de necesidad de tutela
jurisdiccional concreto y actual, en que se encuentra la persona luego de haber agotado los medios pertinentes
para obtener la satisfaccion de su pretension material o porque el ordenamiento juridico le indica la via judicial
como la Unica idea para obtener una sentencia favorable a su pretension y 2) la legitimidad para obrar que
constituye la identidad que debe existir entre las partes de la relacién juridica material y la relacién juridica

4 Los presupuestos procesales son: 1) la competencia del Juez, 2) la capacidad procesal de las partes y 3) los
requisitos de forma y de fondo de la demanda previstos en los articulos 424° y 425° del Cédigo Procesal Civil.
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el Juez procederd al juzgamiento anticipado, sin perjuicio del derecho de las partes

a solicitar la realizacion de informe oral.

s) Mediante la Resolucion N° 09 se fijaron los siguientes puntos controvertidos:
e Determinar la calidad que ostentan los demandantes respecto del bien inmueble
ubicado en la Asociacién de Vivienda Jorge Chavez Manzana P, Lote 6, Zona
A, distrito de Cerro Colorado.
e Determinar si la demandada se encuentra en posesion del bien inmueble,
precisando el titulo que justifique su posesion.
e Determinar si como consecuencia de lo anterior; corresponde que la demandada

restituya la posesion del bien inmueble materia de litis a los demandantes.

t) En relacion a los puntos controvertidos planteados, considero de debi6 afiadir un
punto controvertido adicional:
e Determinar si el bien inmueble objeto de demanda de reivindicacion se encuentra

debidamente individualizado e identificado.

u) Los medios probatorios que ofrecieron las partes son los que estdn comprendidos en
el articulo 192° del Cddigo Procesal Civil, es decir que constituyen medios
probatorios tipicos, pues se trata de documentos a partir de los cuales cada una de
las partes buscan respaldar su posicion en el proceso. Palacio (1977) indica que el
documento es todo objeto susceptible de representar una manifestacion del

pensamiento, con prescindencia de la forma en que esa representacion se exterioriza.

v) En cuanto a la admision de los medios probatorios, considero adecuado el
razonamiento del Juez, pues solo debian ser admitidos aquellos documentos que

pudieran generar conviccion en el Juzgador.

1.3.1.2. ETAPA PROBATORIA
a) La expedicion de la sentencia, tiene lugar, por lo general, luego de concluidas las

fases procesales correspondientes (postulatoria y probatoria); sin embargo,
conforme al articulo 473° del Codigo Procesal Civil, existen ciertos casos en que la
emision del fallo respectivo puede acontecer antes de lo previsto, estando asi ante el

llamado del juzgado anticipado del proceso.
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b)

d)

La Casacion N° 1302-2003 LA LIBERTAD, establece que el hecho de prescindir
de una audiencia de pruebas constituye una facultad del Juez; més atin cuando han

sido aportados en el proceso unicamente pruebas documentales.

El articulo 473° del Cddigo Procesal Civil hace mencion del juzgamiento anticipado
del proceso en el siguiente sentido: El Juez comunicara a las partes su decision de
expedir sentencia sin admitir otro tramite que el informe oral: 1) cuando advierte
que la cuestion debatida es solo de derecho o, siendo también de hecho, no hay

necesidad de actuar medio probatorio alguno en audiencia respectiva (...).

Mediante la Resolucion N° 09, se establecid que se prescindia de la audiencia de
pruebas por lo que conforme al estado del proceso y en mérito al inciso primero del
articulo 473° del Cédigo Procesal Civil se dispuso que ingresen los autos a despacho

para sentenciar.

1.3.1.3. ETAPA DECISORIA

a)

b)

Chiovenda (1936) sostiene que la sentencia, en general, es la resolucion del juez
que, acogiendo o rechazando la demanda del actor, afirma la existencia o la
inexistencia de una voluntad concreta de la ley que garantiza un bien, o 1o que es
igual, respectivamente, la inexistencia o existencia de una voluntad de ley que le

garantiza un bien al demandado.

Mediante la Sentencia N° 014-2017-2JEC de fecha 23 de enero del 2017 se declaro
FUNDADA la demanda.

Es importante resaltar que se establecid que los demandantes ostentan la calidad de
propietarios del bien inmueble objeto de reivindicacion, ello de acuerdo a la
escritura publica de compraventa N° 000754 que se inscribio en el Registro publico
de bienes inmuebles respectivo el 17 de marzo del 2015; por otro lado, se establecio
que la demandada se encontraba en posesion del bien inmueble y no contaba con un

titulo oponible al titulo de propiedad previamente inscrito; finalmente, se establecio
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d)

que correspondia ordenar la restitucion de la posesion del bien inmueble a los

demandantes.

Como puede apreciarse del razonamiento del Juez, el medio probatorio contundente
que cumplio con acreditar y generar conviccidn respecto al titulo de propiedad sobre
el bien inmueble fue escritura publica de compraventa N° 000754 y su respectiva
inscripcion que consta en la partida registral N° 11152311. En el mismo sentido, los
medios probatorios aportados por la demandada no acreditaban de forma suficiente

que ostentaba un titulo oponible al de los demandantes.

1.3.1.4. ETAPA IMPUGNATORIA

a)

b)

d)

APELACION

Pietro Castro y Ferradiz (1980) mencionan que mediante el recurso ordinario de
apelacion se somete a un nuevo examen por un Tribunal superior el asunto ya
decidido en primera instancia, cuando el recurrente estima que la resolucion en ella
dictada le reporta un perjuicio (gravamen), por no haber estimado en absoluto o en

parte las peticiones que en tal instancia hubiese formulado.

El articulo 364° del Codigo Procesal Civil establece que el recurso de apelacion
tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional examine, a solicitud de parte o de
tercero legitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el propdsito de que

sea anulada o revocada, total o parcialmente.

El articulo 365° del Cédigo Procesal Civil senala que el recurso de apelacion
procede contra las sentencias (...). En la misma linea expositiva el articulo 366° del
Codigo Civil indica la fundamentacion del agravio, pues el que interpone el recurso
de apelacion debe fundamentarlo, indicando el error de hecho y de derecho
incurridos en la resolucion, precisando la naturaleza del agravio y la naturaleza

impugnatoria.

La motivacion del recurso de apelacion implica la exposicion de los fundamentos
facticos y juridicos que ameritan, a juicio del recurrente, la anulacion o revocacion

de la resolucion impugnada. La motivacion del recurso de apelacion exige un
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analisis critico, exhaustivo y razonado de los vicios y errores advertidos en la
resolucion que se objeta, ya sea en la apreciacion de los hechos, la interpretacion del

material probatorio o en la aplicacion del derecho.

e) Conforme al inciso décimo tercero del articulo 478° del Codigo Procesal Civil, el

plazo para la interposicion del recurso de apelacion es de diez dias.

f) EIl 20 de febrero del 2017 la demandante interpone su recurso de apelacion en contra
de la Sentencia expedida, por lo que es importante sefialar que el recurso fue
interpuesto dentro del plazo previsto por ley; sin perjuicio de lo sefialado, resalto el
hecho de que la motivacion del recurso si bien es cierto cumple con establecer los
requisitos establecidos en el articulo 366° del Codigo Procesal Civil (pretension
impugnatoria, fundamentacion del agravio, error de hecho y de derecho, naturaleza
del agravio), carece de un analisis critico, exhaustivo y razonado de los vicios y

errores advertidos en la Sentencia.

g) CONCESORIO DE APELACION
Mediante la Resolucion N° 12 de fecha 13 de marzo del 2017 se declar6 inadmisible
el recurso de apelacion, en tanto la demandada no cumpli6 con adjuntar el arancel
judicial respectivo. Una vez subsanado el error se emiti6 la Resolucion N° 13 de
fecha 24 de abril del 2017 que concedio el recurso de apelacion con efecto

suspensivo a la parte demandada.

h) SENTENCIA DE VISTA
El primero de agosto del 2017 se emitio la Sentencia de Vista N°248-2017 que
termind por confirmar la Sentencia N° 014-2017-2JEC que declar6 fundada la

demanda.

i) INTERPOSICION DE RECURSO DE CASACION
El articulo 378° del Cddigo Procesal Civil establece cudles son los actos en contra
de la Sentencia expedida en segunda instancia, siendo que proceden tanto el pedido

de aclaracion como el recurso extraordinario de casacion.

5 El efecto suspensivo impide la ejecucion o cumplimiento de la resolucién recurrida, quedando asi suspendida
su eficacia hasta tanto no quede firme la decision del Juez ad quem.
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j) Arbonés (1990) cataloga la casacion como un instituto juridico- procesal destinado
a lograr una interpretacion uniforme de la legislacion (error in iudicando) o el
ejercicio de la funcidén de superintendencia juridica sobre la administracion de

justicia (error in procedendo), pero siempre limitado a la cuestion juridica.

k) El articulo 384° del Codigo Procesal Civil sefiala que el recurso de casacion tiene
por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la
uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia. Por otro
lado el articulo 386° del Codigo Procesal Civil establece las causales por las cuales
procede el recurso extraordinario de casacidn, las cuales se sustentan en: 1) la
infraccién normativa que incida directamente sobre la decision contenida en la

resolucién impugnada o 2) en el apartamiento inmotivado del precedente judicial.®

1) Es necesario resaltar que de acuerdo al articulo 387° inciso tercero del Codigo

Procesal Civil, el plazo para la interposicion de este recurso es de diez dias

m) El 25 de agosto del 2017 la parte demandada interpuso recurso extraordinario de
casacion en contra de la Sentencia de Vista, sefialando la infraccion normativa que
incide directamente sobre la decision contenida en la resolucion impugnada. La
presentacion de dicho escrito gener6 que se emita la Resolucion N° 19 que termind
por disponer que se eleven lo autos a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica.

n) El 30 de abril del 2018 se emitid la Casacion N° 4284-2017 AREQUIPA que
rechazd el recurso interpuesto por la parte demandada, considerandose que no se
cumplié con adjuntar la tasa judicial por interposicion de recurso extraordinario de
Casacion, ello a pesar de que se le otorgd a la demandada el plazo de tres dias para

adjuntarla.

0) Como se puede apreciar de la conducta de la parte demandada, no se dio
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 387° del Codigo Procesal Civil que en su

considerando cuarto establece que se debe adjuntar el recibo de la tasa respectiva.’

® En la Casacion N° 2537-2000 LIMA se establecié que las causales del recurso de casacion son taxativas.
7 La omisién del indicado requisito de admisibilidad da lugar a la concesién de un plazo de tres dias para la
subsanacion del caso, plazo que se concede sin perjuicio de la multa respectiva (no menor de diez ni mayor de
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p) Respecto a la conducta de la parte demandada, es necesario sefialar que la Casacion

N° 667-2000 LIMA ha establecido que: “El declarar inadmisible cualquier recurso
impugnativo por falta de requisito de la tasa judicial, concediendo un plazo
razonable para la subsanacion resulta un acto constitucional que guarda
concordancia con el derecho a la defensa, derecho de acceso a los tribunales y a la
instancia plural, los que forman parte del principio constitucional de debido
proceso y el derecho a la tutela jurisdiccional que tiene categoria de derecho
Sfundamental, ello en razon de que la omision de presentar tasa o presentar arancel

Jjudicial diminuto es subsanable”.

q) Considero que la decision que tomo la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema

de la Republica fue la més adecuada, considerandose que la parte demandada no
cumplid con un requisito de admisibilidad necesario para que tuviera lugar el tramite
del recurso de casacion, situacion que termind por generar un despliegue innecesario

de recursos de la administracion publica y el movimiento del aparato jurisdiccional.

1.3.2. DE ORDEN SUSTANTIVO

DERECHO DE POSESION

a) El Codigo Civil en su articulo 896° define a la posesion como: “El ejercicio de hecho

b)

de uno o mas poderes inherentes a la propiedad”. De acuerdo a lo sefialado por Varsi
(2019) Ia posesion es un derecho real por naturaleza, por esencia y magnitud. Es el
aprovechamiento directo de hecho o de derecho, del valor de uso o de disfrute de una
cosa, el titular del derecho sobre una cosa lleva a cabo actos y comportamientos sobre
ella que constituyen la puesta en ejercicio de su derecho; la posesion es un derecho que

surge del comportamiento.

Torres (2021) indica que la importancia de la posesion radica en que las personas
naturales o juridicas tienen la necesidad de relacionarse constantemente con los bienes

para cumplir con la mayoria de los fines de su existencia. Las relaciones posesorias son

veinte URPS) si se considera que la interposicion del recurso de casacion se hizo de forma maliciosa. Una vez
vencido el mencionado plazo sin que el recurrente cumpla con subsanar lo relativo al pago de la tasa judicial, se
rechazard en definitiva el citado medio impugnatorio. (Division de estudios de Gaceta Juridica, 2022).
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relaciones de hecho que vinculan a una o varias personas con un bien (cosa). La
propiedad constituye un poder juridico definitivo, en tanto la posesion es un poder
juridico provisional, porque en definitiva tiene que ceder ante la propiedad u otro

derecho real personal.

c) Varsi (2019) sefiala que entre las principales caracteristicas de la posesion podemos

encontrar que:

e Esun poder de hecho, dentro del cual destaca: el poder de uso, disfrute, defensa,

accesion, usucapion, disposicion, indemnizacidén por mejoras e indemnizacion

por violacion.

e Esun derecho real, de naturaleza autobnoma y con contenido singular, dado que

por sus propios actos constitutivos, traslativos, modificatorios y extintivos son

especificos.

e Genera una independencia en las relaciones posesorias, pues exige un sefiorio

independiente sobre el bien, libre de interferencias o subordinaciones, esta

caracteristica la diferencia de la tenencia.

e Puede recaer sobre objetos o derechos, una de las tipicas caracteristicas de la

posesion es permitir la posesion (material) y la cuasiposesion (inmaterial),

aunque en la doctrina existe discrepancia.

e (Goza de proteccion, quien usa un bien requiere de una proteccion, la posesion

cuenta con medios de cautela que permiten su realizacion. Las acciones

posesorias tienen como fin proteger y recuperar la posesion.

e Se puede contar 0o no con el bien, el derecho de posesion se funda en una

detentacion previa, pero por disposicion legal pueden darse casos de posesion
sin detentacion (posesion mediata o fidelisima), en estos casos no se tiene el bien

pero si el derecho sobre el bien.

e Funciones, estas son de proteccion (acciones posesorias), conservacion (tutela,

goce u usucapio) y publicidad (presuncion de titularidad).
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POSESION PRECARIA

a) De acuerdo a lo establecido en el articulo 911° del Codigo Civil, la posesion precaria es

la que se ejerce sin titulo® alguno o cuando el que se tenia ha fenecido.

b) De acuerdo a lo establecido por el Codigo Civil, Torres (2021) indica que precario es el
que posee sin titulo, ya porque nunca lo tuvo o porque el que tenia ha fenecido, por
tanto, no genera ninguna proteccion frente al reclamante. Todo el que posee sin derecho
esta a expensas de aquel a quien corresponde la posesion se la pueda reclamar, y obtener,

en su caso, el correspondiente fallo judicial que obligue a entregarsela.

c) El Cuarto Pleno Casatorio Civil, en su considerando 54 asume que la figura del precario

sin titulo se presenta cuando se esta poseyendo “sin la presencia y acreditacion de

ningun acto o hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho a poseer.

d) En la misma linea argumentativa el titulo fenecido hace referencia al titulo que fenece

por decision judicial, por disposicion de la ley, por cumplimiento del plazo o condicion
resolutorios, porque al contrato de duracién indeterminada se le ha puesto fin mediante
aviso extrajudicial, por mutuo disenso, expropiacion por declaracion de nulidad,

resolucion, recision, revocacion, retractacion, etc.

e) El Cuarto Pleno Casatorio Civil, en su considerando 54, sefiala que la extincién del titulo

de posesion se puede deber a diversas causas, tanto intrinsecas o extrinsecas al mismo
acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes involucradas, variacion que deja de

justificar la posesion.

DERECHO DE PROPIEDAD

a) El derecho de propiedad se encuentra previsto en el articulo 70° de la Constitucion
Politica del Peru en el siguiente sentido: “El derecho de propiedad es inviolable. Se
ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. A nadie puede
privarse de su propiedad, sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion

Justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el

8 Se entiende por titulo a cualquier hecho o acto juridico que sustente la legitimidad de la posesién de un bien.
(Division de estudios de Gaceta Juridica, 2022).
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Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en

el procedimiento expropiatorio”.

b) El Tribunal Constitucional como maximo intérprete de la Carta Magna ha establecido
en la Sentencia recaida en el expediente N° (0005-2006-PI/TC) cual es el alcance del
derecho de propiedad como objeto del derecho civil, asi pues, ha sehalado que: “De
acuerdo al ambito civil, el derecho de propiedad confiere a su titular cuatro atributos
respecto del bien: usar, disfrutar, disponer y reivindicar, cada uno de los cuales permite
un ejercicio pleno de este derecho. Asimismo, la doctrina civil analiza los caracteres de
la propiedad, en tanto que es un derecho real, absoluto, exclusivo y perpetuo. Asi, es un
derecho real por excelencia, porque establece una relacion directa entre el titular y el
bien, ejercitando el propietario con sus atributos sin intervencion de otra persona.
Ademas la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra todos, cualidad
denominada “oponibilidad”. Es un derecho absoluto, porque confiere al titular todas
las facultades sobre el bien: usa, disfruta y dispone. Es exclusivo, porque descarta todo
otro derecho sobre el bien, salvo que el propietario lo autorice. Y es perpetuo, pues no

se extingue por el solo uso”.

¢) En el mismo sentido, el Codigo Civil en su articulo 923° establece que: “La propiedad
es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe

ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”.

d) Respecto a la propiedad, se sostiene que esta es una de las instituciones mas antiguas de
la humanidad, que reporta grandes beneficios a la persona y a la sociedad, por cuanto
sirve de estimulo a la produccion en todas sus formas y, en consecuencia al crecimiento
econdmico y al desarrollo social (Torres, 2021). Esta genera estabilidad y seguridad
juridica, permitiendo una sana convivencia entre los hombres, identificando y

protegiendo los bienes de cada cual y de cada quien (Varsi, 2018).

e) Segun Varsi, el concepto de propiedad previsto en el Cddigo Civil cuenta con cuatro
atributos, que pueden ser entendidos como facultades, atribuciones o prerrogativas

consistentes en:
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e El Uso o lus Utendi: Es el derecho a utilizar la cosa, siendo una facultad para

actuar de forma directa sobre el bien.

e El Disfrute o lus Fruendi: Es el derecho al disfrute y aprovechamiento de la cosa
con el fin de beneficiarse de sus frutos o productos. Es el goce o explotacion

economica, el obtener un beneficio de la cosa.

e La Disposicion o lus Disponendi: Es el derecho a enajenar —en cualquiera de sus
formas—; someter la cosa a cargas; o edificar, transformar, demoler, abandonar

o renunciar. Implica la facultad de realizarse con el bien, sacandole un provecho.

e LaReivindicacion o fus Vindicandi: Es el derecho a recuperar el bien y el poder
fisico sobre la cosa y se sustenta en la tutela restitutoria, por la cual el titular de
un derecho real excluye a terceros de la injerencia de un bien, de tal forma que

se mantenga el dominio sobre la cosa.

f) Si bien es cierto la institucion de la propiedad defiende valores individuales, no puede
pasar desapercibido el hecho de que debe ejercerse en armonia con el bien comun, que
abarca un conjunto de intereses sociales, colectivos o generales que la sociedad
considera relevantes para su organizacion, seguridad y desarrollo, pues el orden juridico
exige que el disfrute individual y el social sean coordinados para aspirar a la realizacién

de la persona y el grupo (Gonzales, 2021).

g) En el mismo sentido, el derecho de propiedad debe ejercerse dentro de los limites que
la ley impone, al respecto Torres sefiala que los limites legales pueden ser impuestos
por razones de interés general, como las expropiaciones por causas de seguridad
nacional o necesidad publica; por exigencias sociales de armonizar el derecho y los
intereses de cada propietario con los otros propietarios; por razones de proteccion de los
bienes que integran el patrimonio cultural de la nacion o por razones de proteccion del

medio ambiente.

h) Atendiendo a lo sefialado en el parrafo anterior, el Tribunal Constitucional en la

Sentencia recaida en el expediente N° 03248-2010-PA/TC ha establecido que las
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limitaciones a la propiedad deben cumplir con los siguientes requisitos: a) estar

establecidas por ley, b) ser necesarias, c) ser proporcionales y d) hacerse con el fin de

lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.

LA ACCION REIVINDICATORIA

a) La accion reivindicatoria se encuentra definida en el articulo 927° del Codigo Civil bajo

el siguiente tenor: “La accion reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra

aquel que adquirio el bien por prescripcion”. La accidn reivindicatoria es la accion real

por excelencia, puede definirse como el instrumento tipico de proteccion de la

propiedad, por cuya virtud, el juez comprueba la propiedad del actor, y por consiguiente

dispone que se le reponga la posesion del bien (Gonzales, 2021).

b) Las caracteristicas principales de la accioén reivindicatoria segin Gonzales son los

siguientes:

La accion reivindicatoria es una accion real, porque la dirige el propietario
contra cualquier tercero que se encuentra en posesion del bien. Esta constituye
la diferencia con los interdictos o el desalojo, pues estos son remedios
estrictamente posesorios. Asi pues, el actor deberd comprobar el dominio como
presupuesto para el éxito de la accion a efecto de que se le reponga en el ejercicio

del derecho que el corresponde.

Esta accién cumple una funciéon de condena, pues la ejecucion de la sentencia

inevitablemente produce un cambio en el mundo fisico, en tanto necesariamente
debera producirse la puesta en posesion del demandante, como consecuencia

inmediata del reconocimiento a su favor del derecho de propiedad.

La reivindicatoria constituye un remedio procesal de caracter plenario o
petitorio, es decir que la controversia es amplia y no est4 sujeta a limitacion de
medios probatorios, por lo que se trata de un proceso contradictorio y de largo
debate que concluye mediante la autoridad de cosa juzgada. Esta accion se
diferencia de las acciones sumarisimas que tutelan la posesion como los
interdictos o el desalojo por precario, pues constituye el mecanismo de

proteccion mas poderoso.
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La accion reivindicatoria es imprescriptible, lo que significa que la falta de
reclamacion de la cosa no extingue el derecho, es decir que la falta de ejercicio
de esta accion no conlleva a su pérdida. Es necesario resaltar que los hechos
juridicos sobrevenidos pueden extinguir esta accion, por ejemplo en el caso de

la usucapion o el abandono.

¢) Los requisitos de procedencia para estimar la accidn reivindicatoria son los siguientes

(Torres, 2021):

d)

g)

h)

El demandante debe acreditar ser propietario del bien que reclama.

El demandado debe encontrarse en posesion del bien.

La posesion que ejercita el demandado debe tener lugar sin que ostente derecho
oponible al del demandante.

El bien a reivindicar debe estar identificado.

En el mismo sentido la Casacion N° 729-2006-Lima establece que: “Para la

procedencia de la accion reivindicatoria se requiere la concurrencia de los siguientes

elementos: a) que la ejercite el propietario que no tiene la posesion del bien, b) que

esté destinada a recuperar el bien, no el derecho de propiedad, c) que el bien esté

poseido por otro que no sea el duerio y d) que el bien sea una cosa determinada”.

La legitimacion activa la tiene el titular del derecho de propiedad, es decir el

propietario.

La legitimacion pasiva la tiene el actual poseedor del bien.

El Juez competente para conocer la accion reivindicatoria es el Juez Civil del lugar

donde se encuentra el bien, también puede ser competente, a eleccion del demandante,

el juez civil del domicilio del demandante.

La accion reivindicatoria se tramita en el proceso de conocimiento.

En relacion a la carga de la prueba, corresponde al demandante acreditar su derecho

de propiedad por lo que se requiere: el titulo de propiedad, la identificacion del bien,

la posesion del demandado y la falta de derecho del ultimo senalado. Es importante

resaltar que no hay limitacion de los medios probatorios de la propiedad.
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j) La naturaleza juridica de la sentencia que declara fundada la demanda de
reivindicacion es declaratoria-condenatoria; declara que el demandante es el titular
del derecho de propiedad y es condenatoria porque ordena que el demandado restituya

el bien al demandante.

k) Es necesario resaltar que la sentencia producto de una accion reivindicatoria se
diferencia de la sentencia que declara fundada la accion de mejor derecho de
propiedad, ello en tanto su naturaleza juridica es plenamente declarativa. En la misma
linea argumentativa, el desalojo es una accion posesoria y la sentencia que declara

fundada esta accidn tiene una naturaleza juridica condenatoria.

CAPITULO 02: EXPEDIENTE ESPECIAL - PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

2.1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

a) Para efectos de establecer cudl es la controversia de consumo es necesario sefialar que
el 25 de julio del 2019, la sefiora Luz Marina Laura Jara se hizo titular de la tarjeta de
crédito visa platinum N° 4141 -**#*_****_3606 otorgada por el Banco Scotiabank Pera

S.AA.

b) Entre el 19 de agosto del 2019 y el 22 de agosto del 2019 tuvieron lugar un total de siete
consumos con el instrumento bancario referido, de estos consumos, seis son
cuestionados por la sefiora Laura Jara, pues sefiala que no son de su titularidad y no los
reconoce. Es necesario resaltar que el 20 de agosto del 2019 la tarjetahabiente si
reconocid expresamente haber hecho un retiro por la suma de S/ 1000.00, siendo este el

unico consumo aceptado.

¢) A continuacion se presenta una lista de los consumos cuestionados por la denunciante:

FECHA COMERCIO MONTO

19.08.19 LATAM USD 180.00
GLOBAL 81 SPA

21.08.19 SANTIAGO CL USD 929.19
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GLOBAL 81 SPA
21.08.19 SANTIAGO CL USD 929.19
MOVISTAR PAGOS APP

21.08.19 LIMA PE S/ 435.72
PST MI CLARO LIMA

22.08.19 PE S/ 628.77
PAYU** CINEPLANET

22.08.19 LIMA PE S/38.00

2.1.1. DENUNCIA (De Fs. 01 a Fs. 13)

a) El 21 de octubre del 2019 la sefiora Luz Marina Laura Jara interpuso un denuncia en
contra de Scotiabank Peru S.A.A., sefialando como petitorio: “Interpongo denuncia en
materia de Proteccion derivada de la infraccion normativa a los articulos 18 y 19 por
falta de idoneidad en el servicio ofrecido, del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor; ello a efecto de que su despacho disponga las sanciones correspondientes
por las violaciones a mis derechos como consumidor por parte del denunciado,
disponiendo las medidas correctivas solicitadas, asi como imponga las sanciones

administrativas que correspondan y ordene el pago de costas y costos”.

b) La consumidora fundamento su denuncia sefialando que es titular de una linea de crédito
de USD 2700.00, siendo que esta linea esta vinculada a su tarjeta de crédito. Atendiendo
a la relacion de consumo, el 20 de agosto del 2019 procedio a retirar S/ 1000.00 del
instrumento bancario; sin perjuicio de ello, advirti6 que se materializaron una serie de

seis consumos en su linea de crédito, los mismos que no reconoce.

c¢) Atendiendo al hecho denunciado, la sefiora Laura Jara aseverd que el Banco no realizd
la alerta oportuna a su persona, teniendo en cuenta la existencia de un patrén de consumo
fraudulento, pues los consumos materializados no resultaban habituales. La
consumidora también refiri6 que hizo el pago minimo de los montos procesados, con la

finalidad de que no sea reportada ante las centrales de riesgo.

d) La sefiora Laura Jara fundament6 su denuncia en base a los siguientes articulos del

Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor:

e Articulo 18° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que define la

idoneidad como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
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efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e
informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros
factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

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

el mercado.

e Articulo 19° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que establece
la obligacion de los proveedores que responden por la idoneidad y calidad de los
productos y servicios ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que
exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la
falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios
y éstos, asi como por el contenido y la vida util del producto indicado en el

envase, en lo que corresponda.

e) La parte denunciante refirid que existe una vulneracion normativa respecto a los
articulos precitados y también respecto a los articulos 17°° y 22°!% del Reglamento de
Tarjetas de Crédito y Débito, pues se impone a las entidades bancarias que vigilen y

monitoreen los patrones de consumo de los clientes y se eviten operaciones fraudulentas,

9 Articulo 17°.- Medidas de seguridad respecto al monitoreo y realizacién de las operaciones

Las empresas deben adoptar como minimo las siguientes medidas de seguridad con respecto a las operaciones
con tarjetas que realizan los usuarios:

1. Contar con sistemas de monitoreo de operaciones, que tengan como objetivo detectar aquellas operaciones
que no corresponden al comportamiento habitual de consumo del usuario.

2. Implementar procedimientos complementarios para gestionar las alertas generadas por el sistema de
monitoreo de operaciones.

3. ldentificar patrones de fraude, mediante el andlisis sistematico de la informacién histérica de las operaciones,
los que deberan incorporarse al sistema de monitoreo de operaciones.

4. Establecer limites y controles en los diversos canales de atencién, que permitan mitigar las pérdidas por fraude.
5. Requerir al usuario la presentacion de un documento oficial de identidad, cuando sea aplicable, o utilizar un
mecanismo de autenticacion de multiple factor. La Superintendencia podra establecer, mediante oficio multiple,
montos minimos a partir de los cuales se exija la presentacion de un documento oficial de identidad.

6. En el caso de operaciones de retiro o disposicion de efectivo, segun corresponda, u otras con finalidad
informativa sobre las operaciones realizadas u otra informacion similar, debera requerirse la clave secreta del
usuario, en cada oportunidad, sin importar el canal utilizado para tal efecto.

10 Articulo 22°.- Seguimiento de operaciones que pueden corresponder a patrones de fraude Las empresas
deben contar con procedimientos para el seguimiento de operaciones que puedan corresponder a patrones de
fraude, los cuales deben incluir por lo menos los siguientes aspectos:

1. Mecanismos para la comunicacién inmediata al usuario sobre las posibles operaciones de fraude.

2. Acciones para proceder con el bloqueo temporal o definitivo de la tarjeta, en caso sea necesario
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asi pues, en el presente caso la infraccion del Banco consistiria en no haber adoptado
las medias de seguridad exigidas tomando en consideracion el patrén habitual de

consumo de la denunciante.

f) En la misma linea expositiva la consumidora ha solicitado como medidas correctivas

que:

e El Banco cumpla con realizar el extorno del pago minimo efectuado por los
montos de USD 56.63 y S/ 611.93.

e Se ordene al Banco que cumpla con cancelar los montos no reconocidos.

e En caso de que se realice el reporte en las centrales de riesgo, se solicita que se
ordene al Banco que cumpla con modificarlo.

e Se ordene al Banco el pago de costas y costos del proceso.

g) Finalmente, la sefiora Laura Jara anexo6 los siguientes medios probatorios a su denuncia:

e (Consulta de movimientos del instrumento bancario, del cual se aprecia que el
20.08.2019 se realizod un retiro por la suma de S/ 1000.00 reconocido por la
denunciante, y desde el 21.08.2019 tuvieron lugar los consumos no reconocidos
que no concuerdan con el patrén habitual de consumo.

¢ Hoja informativa sobre el periodo de facturacion del 24.07.2019 al 24.08.2019,
del cual se aprecia que la deuda total asciende a USD 2038.38 y S/ 532.02.

e Hoja informativa sobre el periodo de facturacion del 25.08.2019 al 24.09.2019
del cual se aprecia que la deuda total asciende a USD 2034.36 y S/ 953.97.

RESOLUCION N° 01 (De Fs, 14 a Fs. 15)

Mediante esta Resolucion de fecha 29 de octubre del 2019, se le otorga el plazo de dos dias
habiles a la denunciante para que precise datos relevantes en cuanto a los hechos
denunciados, es decir: 1) el numero de tarjeta de crédito, 2) la individualizacion de los
consumos no reconocidos (precisando comercio, montos y fechas) y 3) la fecha de

contratacion de la tarjeta de crédito.

El 15 de noviembre del 2019 la sefiora Laura Jara procedio a la subsanacion de la denuncia.
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2.1.2 RESOLUCION N° 02 - ADMISION A TRAMITE DE LA DENUNCIA (De

a)

b)

Fs. 18 a Fs. 23)

A través de la Resolucion N° 02 de fecha 27 de noviembre del 2019, el Organo
Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de Proteccion al Consumidor de Arequipa
(en adelante el ORPS) le imputd el siguiente cargo a Scotiabank: “Iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en mérito a la denuncia de fecha 21 de
octubre de 2019, y escrito de subsanacion del 15 de noviembre de 2019, presentado
por la sefiora Luz Marina Lara Jara contra Scotiabank Peru S.A.A., por presunta
infraccion a lo establecido en el articulo 19° del Codigo de Proteccion del
Consumidor, en tanto no habria cumplido con prestar las medidas de seguridad
pertinentes en la Tarjeta de Crédito N°® 4141-****-****.8588 de titularidad de la
seniora Luz Marina Laura Jara, puesto que permitio que terceras personas con fecha
21 y 22 de agosto del 2019, efectuen sin su autorizacion, cinco (5) consumos por
internet por las sumas de USD 929.19 (Novecientos veintinueve con 19/100 dolares
americanos), USD 929.19 19 (Novecientos veintinueve con 19/100 dolares
americanos), S/ 435.72 (Cuatrocientos treinta y cinco con 72/100 soles), S/ 628.77
(Seiscientos veintiocho con 77/100 soles) y S/ 38.00 (Treinta y ocho con 00/100 soles),
en los comercios Global 81 Spa Santiago CI, Global 81 Spa Santiago CI, movistar
pagos app Fij Lima Pe y Payu® Cineplanet Lima Pe, respectivamente, operaciones que
se facilitaron a que el denunciado no cumplio con advertir que las mismas difieren del
comportamiento habitual de consumo del recurrente, debido a que el unico consumo
que realizo con su producto financiero fue por un monto de S/ 1000.00 (Un mil con

00/100 soles), debido a que la misma fue activada el dia 6 de agosto del 2019

Atendiendo a que el procedimiento se tramita ante el ORPS, se le otorgd el plazo de

cinco dias —no prorrogables— al Banco para que cumpla con presentar descargos y

remitir la siguiente informacion'!:

e Informacion detallada de los consumos materia de denuncia (fecha, hora de

realizacion, nimero de transaccion, identificacion y ubicacion del comercio

11 Es importante resaltar que esta informacién se le requiere a la parte denunciada en virtud de la asimetria
informativa, cuyo concepto se encuentra previsto en el articulo cuarto inciso décimo primero del Titulo
Preliminar del Cddigo de Proteccion al Consumidor que establece que es una caracteristica de la transaccion
comercial por la cual, uno de los agentes, el proveedor, suele tener mayor y mejor informacion sobre los
productos y servicios que ofrece en el mercado a los consumidores”.
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virtual o electronico, asi como la direccion IP de donde se llevo a cabo los
coNnsumos).

e Imagenes en pantalla del sistema que generd los documentos precitados, asi
como la explicacion de siglas y codigos que aparecen en ellas.

e Documentacion que acredite que las operaciones cuestionadas sean imputables
a la consumidora, la misma que deberd ser de fecha cierta y contener
informaciéon que permita considerar que las operaciones se realizaron con el
nimero de tarjeta y datos sensibles o claves del consumidor.

e Presentar un informe del estado actual de la deuda.

e Copia legible de los estados de cuenta de la tarjeta de crédito de titularidad de
la sefiora Laura Jara.

e Precisar si para la realizacion de las operaciones era necesario que la sefiora
Laura contara con una clave por internet y acreditar la afiliacion de la
denunciante a dicho servicio.

e Precisar cudles son los mecanismos de seguridad que brinda a las operaciones
via internet con el uso de tarjetas.

e Precisar el procedimiento de funcionamiento de su sistema de monitoreo frente
a las operaciones inusuales o sospechosas registradas con las tarjetas de crédito

de los clientes.

c) Finalmente, el ORPS cit6 a las partes a audiencia de conciliacion, la misma que tendria
lugar el 06 de diciembre del 2019 a las 12:30 horas. Es necesario resaltar que la parte
denunciante no asistio a la primera invitacion a conciliar, por lo que se cit6 a las partes
por segunda vez para el dia viernes 03 de enero del 2020, siendo que conforme al acta

de audiencia de conciliacion (Fs. 124) no llegaron a acuerdo.

2.1.3 DESCARGOS DE SCOTIABANK PERU S.A.A (De Fs. 24 a Fs. 46)

a) El 04 de diciembre del 2019 Scotiabank (en adelante el Banco) presento6 sus descargos
sefialando que cumple con los estandares para proveer a sus clientes de medidas de
seguridad idoneas, por lo que anexa al escrito una lista de medidas de seguridad que

aplica, las mismas que abarcan la “seguridad l6gica”'?, una descripcion de los tipos de

12 por seguridad légica, el Banco ha especificado en el Anexo 1-E que al detectarse una operacién inusual respecto
a las anteriores, se genera una alerta para proceder con la confirmacidn de la operacion. Se confirman las
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fraude que se materializan con tarjetas de débito o débito y una lista de précticas

generales de seguridad.

b) En la misma linea expositiva sefala que es el cliente el encargado de vigilar su tarjeta
de crédito (plastico) y de resguardar la confidencialidad de sus claves secretas, asi pues,
segun el Banco, en el caso de autos la sefiora Laura Jara no habria cumplido con
brindarle seguridad directa a su instrumento bancario, puesto que los consumos
fraudulentos por internet se han materializado con informacién que solo la denunciante

maneja, es decir su codigo de autorizacion y numero de tarjeta de crédito.

c) Asimismo, la defensa técnica del Banco indic6 que a la fecha no ha tenido lugar la
solicitud de bloqueo de la tarjeta de crédito de la parte denunciante, tomando en
consideracion que los consumos se materializaron entre el 21 y 22 de agosto. En el
mismo sentido, la sefiora Laura Jara no cuestiond los estados de cuenta en los que se le
inform6 de los consumos, por el contrario hizo un pago minimo sobre el monto a

cobrar.

d) Respecto al patron habitual de consumo de la sefiora Laura Jara, el Banco cit6 la
jurisprudencia recaida en la Resolucion Final de primera instancia N° 669-2019/PS0-
INDECOPI-AQP, mediante la cual se establecid que: “(...) no resulta razonable que
el sistema de la empresa bancaria atribuya a un cliente un “patron de consumo” sobre
la base de un comportamiento, cuando este es inexistente en la cuenta de ahorros o
crédito del usuario, pues ello atentaria contra la libertad contractual del poder del
cliente de disponer de los fondos o la linea de crédito otorgada al momento que lo
considere necesario, entorpeciendo incluso la dinamica que reviste el uso de tarjetas

de crédito o débito en la realizacion electronica de la transaccion”.

e) Atendiendo al argumento anterior, el Banco sostiene que el patron habitual de consumo
de la sefiora Laura Jara no podia primar sobre su libertad para contratar, considerandose
el factor de que las operaciones cuestionadas se materializaron por internet y sin que
medie ningun tipo de inconveniente o anomalia en el procedimiento, pues se utilizaron

el codigo de autorizacion y numero de la tarjeta de crédito. En este sentido, se sefialo

operaciones para notificar al tarjetahabiente que se han producido estas y se procede con el
bloqueo/cancelacién de las tarjetas de ser el caso. De no lograr el contacto con el cliente, se bloquea
temporalmente el instrumento bancario a efecto de que el cliente se comunique con el Banco.
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que del voucher presentado por la sefiora Laura Jara se ha podido apreciar un consumo
en Latam Airlines por USD 180.00 el 19.08.2019 y un retiro del monto de S/ 1000.00
el 20.08.2019, siendo estos consumos no cuestionados por el denunciante, por lo que
solo dos operaciones no pueden determinar indubitablemente un patrén habitual de

consumao.

Finalmente el Banco solicité un plazo adicional para presentar la informacion requerida

por el ORPS.

2.1.4 ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTES EN PRIMERA

a)

b)

d)

INSTANCIA (De Fs. 58 a Fs. 67; de Fs. 68 a Fs.86; de Fs 92 a Fs.94; de Fs. 95 a Fs.110)

El 18 de diciembre del 2019 el Banco present6 un escrito remitiendo la informacion

requerida por el ORPS, de los medios probatorios aportados se desprenden las capturas
de pantalla del sistema del Banco en las que se aprecian los detalles de cada operacion
cuestionada, en el mismo sentido, se remitieron las capturas de pantalla de los
mensajes sms que se le remitieron a la denunciante para alertarla sobre los consumos

materializados.

El Banco argumento6 su escrito de cumple mandato, sefalando que las operaciones
tuvieron lugar sin que medie algiin tipo de anomalia, pues se dio el ingreso de los datos
de la tarjeta de crédito (lectura 01- manual key entry), asi como el ingreso de la clave
secreta y las claves dindmicas enviadas a la sefiora Laura Jara. Atendiendo a dicha
argumentacion, la defensa técnica de Scotiabank refirio que se ha cumplido con
brindar un servicio idoneo, porque se proporcionaron las medidas de seguridad a la
tarjeta de crédito y correspondia a la tarjetahabiente la obligacion de cuidar

debidamente su tarjeta.

Respecto al estado actual de la deuda, el Banco indicé que se han efectuado abonos
provisionales en la cuenta de la denunciante en cuanto a los consumos por las sumas
de S/ 628.77, S/ 38.00 y S/ 435.72, por lo que una vez de que se acredite el cardcter

fraudulento de estos los abonos provisionales quedardn como definitivos.

El 23 de diciembre del 2019 la sefiora Laura Jara present6 un escrito de absolucion de

descargos sefialando que Scotiabank indicé que cumple con los estandares de
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seguridad, por lo que los consumos fraudulentos se deben al ingreso de la informacion
que solo la denunciante maneja, al respecto la Resolucion N° 003-2018/INDECOPI-
PIU establece que: “si estamos frente a operaciones a través de internet, y no existen
medios probatorios que acrediten la autorizacion por parte del consumidor de poder
realizar dichas transacciones, ello constituye un elemento de conviccion respecto a la

falta de validez de la operacion cuestionada (...) .

Sobre el patron habitual de consumo, la denunciante refirié que el unico antecedente
de consumo fue un retiro por la suma de S/ 1000.00, en esta linea expositiva sefiald
que la irregularidad de un patron habitual de consumo se debe a 1) la cantidad de dinero
utilizado y 2) la frecuencia de los mismos, por lo que se aprecia que de acuerdo a su
historial de consumo, no presenta consumos inmediatos ni seguidos el uno del otro en

un mismo intervalo de tiempo.

El 24 de diciembre del 2019 el Banco presentd un escrito remitiendo el contrato de

tarjeta de crédito suscrito con la denunciante, en el mismo sentido se remiti6 la hoja
resumen, el cargo de entrega y la copia de verificacion de identificacion biométrica de

huellas.

2.15 RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA (De Fs. 121 a 134)

a)

El 13 de enero del 2020 el ORPS emiti6 la Resolucion Final de primera instancia N°

037-2020/PSO-INDECOPI-AQP, que se estructurd en el siguiente sentido:

e ANTECEDENTES:
En este acapite se hizo referencia al séquito del procedimiento, desde la
interposicion de la denuncia hasta la presentacion de descargos, sefialandose los

argumentos esgrimidos por las partes.

e CUESTIONES EN DISCUSION:
El ORPS establecio que para resolver la controversia de consumo es necesario
determinar: 1) Si el Banco no habria cumplido con prestar las medidas de
seguridad para la tarjeta de crédito, puesto que permitié que terceras personas

entre el 21 y 22 de agosto del 2019, efectien sin su autorizacidn, cinco
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consumos por internet; 2) Si, corresponde ordenar al Banco las medidas
correctivas solicitadas por la denunciante; 3) La sancion a imponer de
comprobarse la responsabilidad administrativa del Banco y 4) Si corresponde

ordenar el pago de costas y costos del procedimiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

El ORPS sefial6 que la relacion juridica que se genera entre una entidad
financiera y un consumidor como consecuencia de la entrega de una tarjeta de
crédito crea deberes y derechos para ambas partes, la conducta exigida para el
consumidor abarca el resguardo de su tarjeta y la confidencialidad de su clave

secreta y demas codigos o datos sensibles asignados a la misma.

En esta linea argumentativa se establecid que el parametro de idoneidad en este
tipo de casos esta constituido por los mecanismos de seguridad implementados
por los proveedores para realizar operaciones por los distintos canales puestos
a disposicion de sus clientes, por ello es necesario que en un procedimiento de
este tipo el Banco sea quien presente los medios probatorios fehacientes y
suficientes para desvirtuar el hecho denunciado y corroborar que autorizo

validamente las operaciones en cuestion.

El ORPS resaltd que la comprobacion de un hecho negativo —como la no
realizaciéon de determinadas transacciones— no es factible para la parte
denunciante. Por el contrario, en su condicion de proveedor del servicio, es la
entidad financiera quien debe probar que las operaciones cuestionadas por el
cliente se realizaron utilizando los mecanismos de seguridad establecidos para

tal efecto.

Segun el ORPS a partir de las capturas de pantalla de Consulta de Movimientos
aportadas por Scotiabank, se puede apreciar el efectivo registro de las
operaciones cuestionadas, por lo que se procedié a evaluar si los consumos
denunciados fueron efectuados validamente, conforme a las medidas de

seguridad implementadas.
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Atendiendo a la carga de la prueba que recae en el proveedor, el ORPS procedio
a analizar los medios probatorios aportados por Scotiabank, de las capturas de
pantalla correspondientes a “detalle de movimiento de tarjeta de crédito” se
determind que las imagenes consignaban ciertos datos referentes a los dos
consumos via internet en Global SPA Santiago Cl; sin embargo, de la
informacion no se aprecia de manera fehaciente e irrefutable el ingreso y
aprobacion del codigo de seguridad CVV2 y/u otro dato sensible, asignado a la

tarjeta de crédito empleada, con el fin de respaldar su efectiva validacion.

En el mismo sentido, el ORPS también analizé las tres capturas de pantalla
correspondientes al “detalle de autorizacion” de los consumos via internet en
Movistar Pagos, Pst Mi Claro y Payu*Cineplanet, asi pues, se determind que
no se ha adjuntado la informacién del Banco, donde se pueda apreciar, que no
ha mediado vicio alguno, o llegar a tener conformidad respecto al uso del CVV

requerido para este tipo de transacciones.

El ORPS senal6 que de acuerdo a la normativa sectorial (obligaciones que
constituyen garantias legales) se ha establecido que es deber de las entidades
financieras, implementar diversas medidas de seguridad en las operaciones
llevadas a cabo con las tarjetas de crédito y débito de los consumidores, entre
las cuales, se encuentra contar con un sistema de monitoreo de operaciones que
busque la deteccidon de operaciones inusuales, a través de la identificacion de
patrones de fraude que permitan gestionar las alertas oportunas a los
consumidores, asi como fijar y establecer limites y controles para sus diversos

canales de atencion.

De acuerdo a lo establecido por el Tribunal del Indecopi, algunas circunstancias
pueden servir como sefiales para la deteccion de operaciones fraudulentas, por
ejemplo: varias transacciones realizadas en periodos cortos de tiempo,
transacciones realizadas en distintas agencias de un Banco o varias ventanillas
de un mismo Banco, retiros por montos significativos en una sola operacion o
retiros seguidos entre si por montos pequefios que en conjunto resultan una

cantidad importante.

57



Asi pues, a juicio del ORPS se ha advertido que la primera y segunda operacion
realizadas en moneda extranjera por la suma de USD 929.19, por sus propias
caracteristicas, catalogan como operaciones inusuales o atipicas, al tratarse de
dos operaciones realizadas en el mismo dia y a través de un canal poco

confiable.

En segundo lugar, el ORPS ha considerado que respecto a las tres operaciones
restantes en moneda nacional, por las caracteristicas particulares de las mismas,
estas resultan un tanto particulares, toda vez que se tratan de operaciones
seguidas en una plataforma virtual considerada por muchas instituciones
bancarias como riesgosa, por lo que en efecto, las mismas podrian ser

catalogadas como inusuales.

Atendiendo a la argumentacion precedente, se podria inferir de forma razonable
que las operaciones cuestionadas se trataban de transacciones sospechosas o
inusuales al comportamiento de la denunciante, por lo que se ha determinado

que el Banco no detect6 ninguna incidencia de fraude en las mismas.

Finalmente, se sefialo que se han evaluado las medidas de seguridad aplicadas
por el Banco, las mismas que no se restringian a verificar la validez técnica de
cada operacion, por lo que al no haberse demostrado la aplicacion del sistema
de monitoreo, puede concluirse que el Banco procesd las operaciones sin aplicar
las medidas de seguridad establecidas sectorialmente, situacion que representa

una violacion al deber de idoneidad en la prestacion de servicios financieros.

MEDIDA CORRECTIVA
Atendiendo al razonamiento del ORPS se ordendé como medidas correctivas,

que en un plazo de quince dias habiles, el Banco cumpla con:

1. Realizar el extorno del pago minimo efectuado por los montos de USD
56.63 y S/611.93.
2. Dejar sin efecto los cobros por concepto de las cinco operaciones por

internet no reconocidas.
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3. De ser el caso, proceder a la rectificacion del reporte con calificacion
negativa realizado a la sefora Laura, ante las centrales de riesgo, en

atencion a los consumos no reconocidos.

e GRADUACION DE LA SANCION
Para efectos de establecer el valor de la multa se tomaron en cuenta los criterios
de graduacion de las sanciones administrativas previstos en el articulo 112°3del
Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, por lo que se determind que

esta ascenderia a dos (02) UITS.

e PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCEDIMIENTO
El ORPS senal6 que corresponde el pago de costas a favor de la sefiora Laura
Jara por la suma de S/ 36.00 que seran de cargo del Banco. Respecto al pago de
los costos, una vez concluido el procedimiento, la denunciante esta facultada a

solicitarlos a través de un procedimiento de liquidacion dirigido ante el ORPS.

e PARTE RESOLUTIVA
En virtud de los argumentos esgrimidos por el ORPS se resolvio:
SANCIONAR a Scotiabank Pert S.A.A. con una multa de 02 UITS, de requiri6

el pago espontaneo de la multa.

2.1.6  APELACION DE SCOTIABANK PERU S.A.A (De fs. 146 a fs. 168)

a)

El 14 de febrero del 2020 Scotiabank interpuso recurso de apelacion en contra de la
Resolucion Final de primera instancia, de los argumentos que respaldaron el recurso
de impugnativo interpuesto se aprecia que se fundamentd que los consumos
cuestionados se materializaron utilizando datos sensibles de la tarjeta de crédito, ello

se puede apreciar en las capturas de pantalla del sistema en las que se aprecia el modo

13 Articulo 112 - Criterios de graduacién de las sanciones administrativas

Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:

1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccidn.

2. La probabilidad de deteccién de la infraccion.

3. El dafio resultante de la infraccién.

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

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

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

d)

de entrada POS: 01 MANUAL KEY ENTRY y la CONDICION DEL POS:59 E-
COMMERCE REQUEST (THROUGH PUBLIC).

Respecto al modo de entrada, se especifico que dicha sigla indica que se ingresaron
manualmente los datos de la tarjeta de crédito como son: el nimero consignado en la
cara frontal del pléstico, la fecha de vencimiento del instrumento bancario, entre otros,
siendo estos datos de unico conocimiento de la sefora Laura Jara. Por otro lado, en
cuanto a la Condicidn del POS, se sefald que los datos de autorizacion son solicitados
por el establecimiento comercial, siendo el Banco el intermediario entre el comercio y

el cliente.

Scotiabank también indicé que dio estricto cumplimiento a lo dispuesto en el
Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito, en cuanto al método de notificacion de
consumos fraudulentos, pues se le comunico la ejecucion de las operaciones a la
denunciante via mensajes de texto SMS, siendo este un método de comunicacion entre
el cliente y el Banco que garantiza que el primero tome conocimiento de los consumos
materializados y pueda informar a Scotiabank su solicitud de bloqueo para evitar

futuras contingencias.

El Banco acompan¢ al escrito de apelacion las capturas de pantalla de su sistema, de
las que se desprende que notificod a la sefiora Laura Jara respecto a cada uno de los

consumos, siendo que la informacion se hizo llegar al nimero de teléfono 984840874.

La defensa técnica del Banco enfatizd nuevamente que la denunciante no solicito el
bloqueo de la tarjeta de crédito, a pesar de que tenia conocimiento en tiempo real de
como cada consumo se iba materializando, por lo que correspondia invocar el articulo
23° del Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito, pues la empresa proveedora solo
tiene responsabilidad por los consumos no reconocidos cuando se le comunico al
Banco la solicitud de bloqueo y aun asi después se siguieron materializando mas
consumos no autorizados. En el presente caso la solicitud de bloqueo de tarjeta se hizo

de forma posterior a la materializacién de consumos.

En relacion al patron habitual de consumo, Scotiabank indicé que este no puede

establecerse hasta que no se realicen una serie de consumos por primera vez en
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g)

diferentes establecimientos, solo a partir de que se generen los consumos serd posible
para el proveedor esbozar un patron habitual de consumo, siendo importante resaltar
que no puede existir un patron rigido establecido para cada cliente, porque se afectaria

la libertad de transacciones.

Finalmente, se indicd que los consumos que tuvieron lugar por servicios de telefonia
y cine, constituyen consumos habituales y no sospechosos. Ademads, invocaron lo
establecido en la Resolucion Final de primera instancia N° 638-2019/PSO-INDECOPI-
AQP que establecio que: “ No es razonable que el sistema de una empresa bancaria o
financiera atribuya a un cliente un “patréon de consumo” sobre la base de un
comportamiento cuando este es inexistente en la cuenta de ahorros o crédito del
usuario, pues ello atentaria contra la libertad contractual de éste de poder disponer de

sus fondos o linea de crédito otorgada en el momento que lo considere necesario (...)".

h) Mediante la Resolucion N° 09 de fecha 19 de febrero del 2020 se resolvid conceder

recurso de apelacidon a Scotiabank, por lo que se elevo el expediente a la Comisién

de Proteccion al Consumidor.

2.1.7 ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTES EN SEGUNDA

INSTANCIA (De Fs. 181 a Fs. 183; de Fs. 189 a Fs. 192)

a) El 17 de setiembre del 2020 la sefiora Laura Jara presentd un escrito sefialando que

se ha acreditado que los consumos no reconocidos por su persona tienen la calidad
de fraudulentos, en el mismo sentido sefnald que el 13 de marzo del 2020 recibi6 una
comunicacion por parte de la Central de Soluciones al Cliente — Scotiabank mediante
la cual se le ha informado que se ha procedido al abono definitivo de los consumos

reclamados en los comercios de Claro, Cineplanet y Movistar por los montos de S/

628.77,S/38.00 y S/ 435.72.

b) Atendiendo a los abonos definitivos, a juicio de la parte denunciante el Banco ha

reconocido el caricter fraudulento de los consumos, toda vez que dado por
definitivos los montos que en un primer momento fueron devueltos de forma
provisional, por lo que se solicita que la Comision resuelva en base a lo ya aceptado

por Scotiabank.
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c) El 06 de octubre del 2020 el Banco presentd un escrito absolviendo el escrito

presentado por la denunciante, del referido documento se desprende que el 20 de
agosto del 2019 la sefora Laura Jara registrd su tarjeta de crédito en el servicio de
compras seguras por internet, siendo necesario puntualizar que el 19 de agosto se
rechaz6 un consumo en la tarjeta de crédito. Asi pues, el 21 de agosto se registraron
los dos primeros consumos cuestionados que tuvieron lugar a partir de la
autenticacion del cliente que ingresé su CVV2, por lo que se le envié un mensaje

SMS-OTP a su celular registrado.

d) La defensa técnica del Banco también afirmé que las devoluciones efectuadas a la
sefora Laura Jara estuvieron a cargo de los comercios receptores de pago y no a cargo
del Banco, por lo que se desconocen las razones que motivaron las devoluciones y se

negd cualquier tipo de responsabilidad respecto a los hechos denunciados.

2.1.8 RESOLUCION FINAL DE SEGUNDA INSTANCIA (De Fs. 196 a Fs. 203)

a) El 08 de octubre del 2020 la Comisién de Proteccion al Consumidor emitid la
Resolucion Final N° 430-2020/INDECOPI-AQP, que se estructuro en el siguiente

sentido:

e ANTECEDENTES:
En este acapite se hizo referencia al séquito del procedimiento, desde la
interposicion de la denuncia hasta la presentacion del escrito de apelacion a
cargo del Banco y los escritos complementarios, seialandose los argumentos

esgrimidos por las partes.

e ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:
La Comision sefiald que se ha observado la utilizacion de la tarjeta de crédito
de la denunciante para la materializacion de las cinco operaciones cuestionadas,
asi pues, ha determinado que los prints de pantalla aportados por Scotiabank
corroborarian las afirmaciones respecto a los datos de las operaciones no
reconocidas; sin embargo, se han apreciado una serie de datos discordantes en

los medios probatorios aportados.
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En la misma linea expositiva, se enfatiz6 que las operaciones tuvieron lugar a
través de canales electronicos como internet en los que se requiere el ingreso de
los datos impresos en el medio de pago y el codigo CVV2, el Banco ha
aseverado que se ingresaron los datos sefialados; sin embargo, de los prints de
pantalla que se han aportado no se verifica la utilizacion de dicho cédigo en
ninguna de las operaciones cuestionadas, por lo que el Colegiado considera que
el Banco no ha logrado acreditar que las operaciones se han materializado en

base a las medidas de seguridad pertinentes.

En esta linea argumentativa, la Comision refirié lo sefialado por la Sala de
Defensa de la Competencia N° 02 en la Resolucion N° 270-2008/TDC-
INDECOPI de fecha 13 de febrero del 2008 que establecio: “La comprobacion
de un hecho negativo —como la no realizacion de determinadas transacciones-
no es factible para la parte denunciante. Por el contrario, en su condicion de
proveedor del servicio, es la entidad financiera quien debe probar que las
operaciones cuestionadas por el cliente se realizaron utilizando los

mecanismos de seguridad establecidos para tal efecto (...)".

Ademas, se aseverd que en el caso de operaciones via internet, las entidades
financieras deben presentar la documentacion que acredite que las transacciones
se realizaron con el empleo de los datos de la tarjeta del cliente y las claves
secretas que permitan validar las operaciones. En el mismo sentido, refirié que
la aplicacion de las medidas de seguridad debe permitir a la Autoridad verificar
plenamente que las operaciones realizadas hayan ocurrido con el ingreso de la

informacion sensible de la tarjeta.

La Comisidn resalto la aplicacion de los articulos 17° y 22° del Reglamento de
Tarjetas de Crédito y Débito, enfatizando el hecho de que las medidas de
seguridad adoptadas para reducir la posibilidad de operaciones fraudulentas
podran aplicarse en tanto en el sistema del Banco se registren transacciones que
permitan evaluar si estas operaciones pudieron haber sido realizadas en
circunstancias normales o si existian elementos que hubieran permitido advertir

que no respondian al comportamiento natural del titular de la tarjeta utilizada.
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Finalmente, la Comision sefiald que de las capturas de pantalla de detalle
consulta SMS no se ha corroborado que los mensajes hayan sido enviados al
celular de la denunciante de forma oportuna, en la mismo sentido, tampoco se
ha apreciado que se haya efectuado un bloqueo preventivo del instrumento
bancario, asi pues, los medios probatorios aportados por el Banco no acreditan
fehacientemente que las cinco operaciones no reconocidas se hayan realizado
validamente, por lo que el Banco debia aplicar las medidas de seguridad con

que cuenta ante las alertas generadas.

MEDIDA CORRECTIVA

Se confirm6 la medida correctiva ordenada en primera instancia.

GRADUACION DE LA SANCION

Se confirm¢ el valor de la multa impuesta en primera instancia.

PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCEDIMIENTO

Se confirm6 el pago de costas y costos a favor de la parte denunciante.

PARTE RESOLUTIVA

En virtud de los argumentos esgrimidos se resolvido CONFIRMAR la
Resolucion Final N° 037-2020/PSO-INDEOPI-AREQUIPA emitida por el
ORPS adscrito a la Oficina Regional de Indecopi Arequipa, en los extremos

siguientes:

- Que sanciono a Scotiabank Perti S.A.A. con una multa de 2 UITS por haber
incurrido en infraccion a lo establecido en el articulo 19° del Cédigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor.

- Que ordend a Scotiabank Peru S.A.A. medidas correctivas.

- Que ordené a Scotiabank Peri S.A.A. el pago de costas y costos del

procedimiento.
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2.1.9 CUMPLIMIENTO DE MEDIDA CORRECTIVA, PAGO DE COSTAS Y
COSTOS MULTA (De Fs. 208 a Fs. 213)

a) El 18 de noviembre del 2020 Scotiabank present6 un escrito informando el
cumplimiento de las medidas correctivas ordenadas a favor de la parte denunciante,

en el mismo sentido informo el pago de costas.

b) Respecto a la multa, en el expediente no obra la constancia de pago del valor de la
misma; sin embargo, del Sistema de Consulta de Expedientes de Indecopi se ha
advertido que el 24 de noviembre del 2020 se procedio6 al pago de la misma, por lo
que la Sub Gerencia de ejecucion coactiva de Indecopi no inicié procedimiento de

cobro en contra de Scotiabank.

¢) Respecto a la liquidacién de costos, es importante resaltar que esta se hace a pedido
de la parte denunciante y a partir de una solicitud dirigida al ORPS, en el presente
analisis del expediente no se hard una descripcion de la solicitud presentada
posteriormente por la sefiora Laura Jara porque constituye un procedimiento
posterior; sin embargo, considero pertinente sefialar que el 14 de diciembre del 2020
se solicito la liquidacion de costas y costos y mediante la Resolucion Final N° 052-
2021/PSO-INDECOPI-AQP se orden¢ el pago de costos a favor de la sefiora Laura
Jara por la suma de S/ 1400.00 y el pago de costas por la suma de S/ 36.00.

2.2. IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, PROBATORIO Y SUSTANTIVO

2.2.1. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL
a) En este considerando se analizaran cuales son los problemas de indole procesal que

se han advertido en el expediente, pues existen fallas desde la imputacion de cargos,
hasta el ejercicio defensa técnica de la denunciante y del Banco, ambas partes lejos
de argumentar en base a la documentacion que obraba en el expediente, se limitaron
a formular argumentos de hecho o a invocar normativa, cuando también se debio
tomar en cuenta la documentacion contractual aportada por el Banco, considerando

que esta estrechamente ligada al derecho a la informacioén del consumidor.
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2.2.2.

a)

b)

2.2.3.

2.3.
2.3.1.

b)

PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROBATORIO
En este considerando se analizard la figura de la carga de la prueba, la misma que

en materia de proteccion al consumidor ostenta ciertas particularidades, en virtud de
ellas, correspondia al proveedor de servicios bancarios presentar medios probatorios
utiles, pertinentes y conducentes a efecto de que se desvirtue el factor de atribucion

de responsabilidad administrativa en su contra.

De acuerdo al analisis que se ha de plantear, se determinara que el Banco a pesar de
tener mayor y mejor informacion para ejercitar su defensa técnica, se limit6 a repetir
argumentos durante el séquito del procedimiento, aportando medios probatorios que
no generaron conviccion en el Juzgador de sede administrativa, razon por la cual se

termind imponiendo una multa de 2 UITS a Scotiabank.

PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO
En este considerando se analizara la aplicacion de la justicia de consumo respecto

al caso en particular, correspondera cuestionar si el razonamiento del ORPS y de la
Comision para la emision de las Resoluciones Finales de primera y segunda
instancia fue el adecuado, pues a partir de nuevos criterios de la Sala de Proteccion
al Consumidor, el resultado del procedimiento administrativo sancionador hubiera

variado considerablemente, al menos en cuanto al valor de la multa impuesta.

En el mismo sentido, se procedera a hacer un analisis de las siguientes categorias:
Rango constitucional de la proteccion al consumidor, la actividad bancaria en
relacion a la proteccion del consumidor, las tarjetas de crédito, la idoneidad en la
prestacion de servicios bancarios y los consumos no reconocidos en las tarjetas de

crédito.

ANALISIS JURIDICO
DE ORDEN PROCESAL

INTERPOSICION DE LA DENUNCIA

a)

Hasta el afio 2020 las denuncias en materia de proteccion al consumidor interpuestas
ante INDECOPI se debian redactar al amparo de lo dispuesto en la Directiva que
regula los procedimientos en materia de proteccion al consumidor previstos en el
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Directiva N° 006-2017/DIR-
COD-INDECOPI).
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b) Los requisitos para la interposicion de la denuncia se encuentran previstos en el

articulo 4.2. de la Directiva, y son los siguientes:

e Nombre (persona natural) o denominacioén o razon social (persona juridica),
nimero de DNI o RUC, domicilio real y, de ser el caso, domicilio procesal del
denunciante y de su representante, en caso no comparezca por si mismo.

e Nombre (persona natural) o denominacidén o razon social (persona juridica),
numero de DNI o RUC, y domicilio del proveedor denunciado.

e Identificacion del bien o servicio por el cual se denuncia y su valor. En el caso
se denuncien cobros indebidos, no autorizados o en exceso, u operaciones no
reconocidas, se debera precisar el monto reclamado por el denunciante.

e Enumeracién de cada una de las infracciones por las cuales se denuncia al
proveedor, expuestas de manera ordenada, clara y concreta. Para ello debera
enumerar los defectos en el producto o servicio, ademas de indicar la fecha de
ocurrencia de cada infraccion.

e Los hechos en que se sustenta cada infraccion, expuestos de manera ordenada
y precisa, y, cuando sea posible, los fundamentos de derecho.

e De ser el caso, la expresion concreta de la medida correctiva solicitada, asi
como de las costas y costos.

e Los medios probatorios que sustenten cada alegacion.

e La firma del denunciante o de su representante.

¢) Como puede apreciarse del escrito de denuncia, no se cumpli6 con el tercer requisito

establecido en la directiva, pues si bien se refirié que la denuncia versaba sobre

consumos no reconocidos, no se cumplié con especificar cual era el monto que se
solicitaba por el total de los consumos no reconocidos, en el mismo sentido no se
identifico el nimero de tarjeta, no se individualizaron los consumos fraudulentos
especificando los montos a los que ascendia cada uno y tampoco se preciso la fecha

en que se contrato el instrumento bancario.
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RESOLUCION N° 02

d) En razén del error advertido se emitid la Resolucion N° 01 de fecha 28 de octubre

g)

del 2019, que otorg6 el plazo de dos dias a la sefiora Laura Jara para que proceda a
subsanar el escrito de denuncia. El 15 de noviembre del 2019 se presento el escrito
de subsanacion, siendo que se sefialdo que los consumos no reconocidos eran seis y

tuvieron lugar en los siguientes comercios:

1. Latam por USD 180.00.

Global 81 Spa Santiago Cl por USD 929.19.
Global 81 Spa Santiago Cl por USD 929.19.
Movistar Pagos App por S/ 435.72.

Mi Claro Lima Pe S/ 628.77.

Payu* Cineplanet S/ 38.00.

A

A partir de la subsanacion se emitio la Resolucion N° 02 de fecha 22 de noviembre
del 2019, en esta se formuld la imputacion de cargos en contra de Scotiabank,

considerandose solo cinco consumos fraudulentos vy omitiéndose consignar en la

imputacion el consumo en Latam por la suma de USD 180.00.

De la revision del expediente se puede apreciar que la parte denunciante no

cuestiono la imputacién de cargos contenida en la Resolucion N° 02, a pesar de que

se estaba vulnerando su derecho a la defensa por omitirse la consignacién de uno de

los seis consumos fraudulentos, en el mismo sentido el Banco no hizo referencia al

consumo fraudulento en LATAM, pues ejercitd la defensa de fondo tinicamente

respecto a cinco de los seis consumos cuestionados.

En este punto es importante resaltar la conducta del ORPS, pues de haberse
advertido que se omitio consignar un consumo denunciado dentro de la imputacion
se pudo aplicar el articulo 156° de la Ley del Procedimiento Administrativo general,
-pues es una obligacion de la autoridad competente, aun sin pedido de parte,

promover toda actuacidén que fuese necesaria para su tramitacidén, superar cualquier

obstaculo que se oponga a la regular tramitacidén del procedimiento; determinar la

norma aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuera errdnea la cita
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legal, entre otros'*- modificandose la imputacion conforme a los hechos

denunciados.

ESCRITO DE DESCARGOS

h) En el escrito de descargos presentado por el Banco se ha manifestado que los
consumos cuestionados se materializaron a partir de la consignacion de datos de
unico conocimiento de la sefiora Laura Jara, es decir claves secretas, codigos de

autorizacion y el nimero de la tarjeta de crédito.

1) También se sefialo que el cuidado del instrumento bancario era de exclusivo cargo
de la tarjetahabiente; sin perjuicio de los argumentos esgrimidos, considero era

necesario hacer referencia a la figura del consumidor razonable para efectos de

establecer que cualquier consumidor diligente v cuidadoso resguardaria

debidamente su tarjeta y los datos vinculados a ella.

j) En este orden de ideas es importante sefalar que el Banco no cumplié con el
requerimiento de informacion del ORPS, pues no se adjuntaron medios probatorios

para la defensa y unicamente se esgrimieron argumentos de derecho.

ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTES EN PRIMERA INSTANCIA

k) El 18 de diciembre del 2019 el Banco present6 un escrito de cumple mandato
adjuntando una serie de capturas de pantalla de su sistema para efectos de acreditar
que los consumos cuestionados se materializaron por el ingreso de los datos de la

tarjeta de crédito de la denunciante; sin embargo, se puede apreciar que el contenido

de los “prints de pantalla” es meramente enunciativo, porque se aprecian los datos

respecto a cada consumo, v no se aprecian datos que acrediten fehacientemente la

consignacion de claves v la validacidon de las mismas para que terminen por

validarse los consumos.

1) Respecto a las capturas de pantalla de “detalle de consulta sms” se ha advertido que

se ha omitido remitir la captura que corresponde al consumo realizado en Movistar.

En este punto también es importante resaltar que el Banco no especificd el

14 Art. 5° del TUO de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General: Objeto o contenido del Acto
Administrativo (...) El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados.
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significado de las siglas del detalle de transaccidon, pues en los detalles de

autenticacion (authentication) se aprecian una seria de codigos que podrian haber
hecho referencia a la consignacion de claves y datos de unico conocimiento del

denunciante.

m) El 24 de diciembre del 2019 el Banco presentd un escrito adjuntando la siguiente
documentacion: la solicitud de tarjeta de crédito, el contrato de tarjeta de crédito, la
hoja resumen, el cargo de recepcion y la hoja de biometria de identificacion de

huellas.

n) La defensa técnica del Banco lejos de fundamentar su posicion en base al contenido
de los documentos referidos, se limité a adjuntarlos a su escrito. En ese sentido,

considero que se debio6 hacer referencia a la siguiente informacion:

e En relacion a la solicitud de tarjeta de crédito de persona natural, se debid

hacer hincapié en el hecho de que la sefiora Laura Jara aceptd expresamente

la_posibilidad de realizar transacciones por internet y transacciones

internacionales. Es decir, que desde el 06 agosto del 2019 la tarjeta de

crédito estaba habilitada para realizar transacciones por internet.

e En relacion al contrato de tarjeta de crédito, la clausula segunda establece

que —de haberse acordado la funcionalidad— podra utilizarse la tarjeta en

terminales electronicos o internet, situacién por la cual se podria haber

argumentado que existia autorizacion por parte de la denunciante para

realizar consumos via digital.

e El Banco present6 prints de pantalla que acreditarian el envio de mensajes
sms a la denunciante informandole los datos de cada consumo fraudulento,

al respecto pudo respaldar el envio de los mensajes sms en base a la clausula

seecunda del contrato que establece que el celular registrado para los

consumos v funcionalidades de la tarjeta de crédito, también sera utilizado

para brindarle al cliente notificaciones sobre las transacciones y consultas

sobre la tarjeta de crédito.
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e FEl contrato de tarjeta de crédito establece en su clausula segunda que el

cliente se obliga a mantener bajo su cuidado v uso exclusivo su tarjeta de

crédito, asi como los dispositivos usados para la generacion de la clave

dindmica en diversos canales virtuales, asi como su respectiva clave secreta

v claves dindmicas con el objeto de impedir el uso indebido de terceras

personas. Scotiabank debid hacer énfasis respecto a la clausula citada, pues
habria demostrado fehacientemente cudles eran las obligaciones de la sefiora

Laura Jara respecto a su instrumento bancario.

e En la clausula novena del contrato se establecié que en el caso de que el

cliente sufriera el extravio, robo o sustraccion de instrumento bancario o la

informacion de la misma (codigos vy claves secretas brindados a través de

dispositivos fisicos o virtuales) deberia comunicarlo inmediatamente al

Banco, pues los consumos realizados antes de la comunicacion al Banco

serian de responsabilidad del cliente, aun cuando se hayan generado

operaciones fraudulentas. Al respecto Scotiabank podria haber especificado

que los consumos denunciados no eran de su responsabilidad por lo
establecido en la cldusula citada, la misma que fue aceptada por la

denunciante, ello en tanto los consumos tuvieron lugar antes del bloqueo.

e En la clausula décimo tercera se hace referencia a la adquisicion de bienes y
servicios a través de internet, por lo que el Banco pudo fundamentar que el

cliente registrd su celular para la recepcion de claves dindmicas, del mismo

modo declard que este dispositivo se encontraba bajo su control absoluto,

por lo que se siguid todo el protocolo establecido para el registro de la clave,

la misma que equivalia a la identificacidén de la denunciante y por ende se

obligaba a conservarla bajo estricta confidencialidad, situacién que no se

presentd porque se generaron los consumos.

0) Esimportante resaltar que ademas de los prints de pantalla, se pudieron aportar otros
medios probatorios como son los prints de pantalla log tracking, alertas generadas
en el sistema, o las tramas splunk, estas tiltimas constituyen un reporte que da cuenta
de todos los movimiento en la tarjeta de crédito desde el momento en que se afilia

al servicio de compras por internet, asi pues, se sefialan siglas que contienen detalles
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p)

respecto a: la consignaciéon del nimero de teléfono para el envio de claves
dinamicas, el envio de claves dinamicas, la autorizacion de las transacciones, etc.
Dicho medio probatorio hubiera sido contundente al momento de acreditar que los
consumos eran de responsabilidad de la sefiora Laura Jara, pues se hubiera apreciado

claramente el envio y consignacion de las claves dindmicas.

Al tomar conocimiento del contenido de la documentacion contractual, la sefiora
Laura Jara pudo haber procedido a presentar un escrito de absoluciéon de traslado,

sefialando que la cldusula novena del contrato de tarjeta de crédito establece que con

el fin de resguardar la seguridad del cliente, el Banco podra establecer restricciones

transaccionales y/o bloguear temporalmente el uso de la tarjeta de crédito de acuerdo

a las politicas de prevencion de fraudes a cargo del Banco. En el presente caso, el

Banco no procedié con el bloqueo preventivo del instrumento bancario a pesar de
que contaba con mayor y mejor informacion en tiempo real de la materializacion de
los consumos y contaba con las herramientas inmediatas para poder prevenir que se

siguieran dando consumos fraudulentos.

RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA

q)

El ORPS determiné en primera instancia que debia declararse fundada la denuncia;
sin perjuicio de ello, el considerando 46 de la Resolucion final de primera instancia
estableci6 lo siguiente: “Con anterioridad a la realizacion de las operaciones
cuestionadas por la seiiora Laura, el Banco no se encontraba en condiciones de
advertir que su cuenta estaba siendo empleada de manera fraudulenta, porque ello
implicaria que se anticipara al uso de los productos financieros del cliente, lo que
implicaria restringir la libertad de los consumidores para realizar transacciones en

sus cuentas bancarias”.

Atendiendo a lo establecido en el considerando 46, es cuestionable que se haya

sancionado al Banco por los cinco consumos fraudulentos, pues, cuando tuvo

lugar el primer consumo en Global 81 SPA Santiago Cl por la suma de USD 929.19

el Banco efectivamente no podia advertir que la linea de crédito estaba siendo

utilizada de manera indebida o fraudulenta, tal advertencia hubiera implicado
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t)

vulnerar la propia dindmica de uso de las tarjetas de crédito, que constituyen un

medio para canalizar pagos que finalmente se cargan en la linea de crédito.

Por lo tanto, efectivamente correspondia que el Banco sea sancionado por no haber
brindado un servicio idoneo a la denunciante; sin embargo, no debia ser multado por

los cinco consumos no reconocidos, sino por cuatro, pues el primero de los

consumos no podia presumirse como fraudulento en base a la libertad de contratar

del tarjetahabiente, después de haberse generado el primer consumo la entidad

bancaria debié haber procedido a generar la primera alerta, impidiéndose asi la

realizacion de las operaciones posteriores.

Este razonamiento ha sido establecido por la Comision de Proteccion al Consumidor
N° 01 y la Sala de Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la

Competencia y la Propiedad Intelectual en la Resolucion Final N° 1980-2021/CCl1

que sefiala que no es posible que el sistema de monitoreo de operaciones

fraudulentas del Banco se active antes de la realizacién de las operaciones que

contienen caracteristicas de patron de fraude o sean distintas al patron habitual del

consumidor.

En efecto, el Banco incumpli6 con brindar las medidas de seguridad idoneas para la
tarjeta de crédito de la denunciante, en tanto después de la materializacion del primer
consumo debieron activarse las alertas en el sistema de seguridad a efecto de que no
se siguieran dando mas consumos fraudulentos; sin embargo, no es posible que se
atribuya responsabilidad a Scotiabank por el primer consumo, pues no se podia

“presumir” que carecia de licitud. De haberse merituado este razonamiento la multa

a imponerse se hubiera atenuado v no se hubiera ordenado como medida correctiva

la devolucidén de los USD 929.19

ESCRITO DE APELACION

v)

El 14 de febrero del 2020 se present6 el escrito de apelacion a cargo del Banco, en
esta oportunidad se presentaron las capturas de pantalla del detalle de autorizacion
de todos los consumos no reconocidos, siendo necesario resaltar que anteriormente
solo se present6 este tipo de print de pantalla respecto a uno de los consumos. Si

bien es cierto se aprecian las siglas Manual (Key Entry) e E-commerce Request,
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como indicios de que se habria ingresado la clave secreta la denunciante, no pasa
desapercibido el hecho de que no se presentaron las capturas de pantalla de las
alertas que se generaron en el sistema debido a la materializacion de los consumos,
en el mismo sentido no se adjunt6 alguna captura de pantalla o0 documento similar
del que se pudiera advertir que se hizo un bloqueo preventivo del instrumento

bancario.

Atendiendo a que el Banco no cumplié con presentar medios probatorios utiles,
pertinentes y conducentes a fin de acreditar que brindd un servicio idoneo,
corresponde sefialar que en el derecho de proteccion al consumidor existen
particularidades respecto a la carga de la prueba, segin Chang (2012) recae en el
consumidor la carga de acreditar, por lo menos de forma “indiciaria” el defecto en
el servicio que alega, para que luego surja en el proveedor la carga de demostrar que
el defecto alegado no le es atribuible por causas no imputables. Es decir, que existe
una inversion de la carga de la prueba que pesa sobre el proveedor, esto una vez que
el consumidor haya acreditado la existencia de un defecto en el bien o servicio

prestado.

ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTES EN SEGUNDA INSTANCIA

x)

y)

El 17 de setiembre del 2020, la parte denunciante presentd un escrito informando
que se hicieron abonos a su favor, pues el 13 de marzo del 2020 recibi6 una
comunicacion por parte de la Central de Soluciones al Cliente — Scotiabank
mediante la cual se le informé que se ha procedido al abono definitivo de los
consumos reclamados en los comercios de Claro, Cineplanet y Movistar por los

montos de s/ 628.77, S/ 38.00 y S/ 435.72.

El 06 de octubre del 2020, el Banco absolvio el traslado del escrito presentado por

la sefiora Laura Jara; sin embargo, omitio solicitar a la Comisién que se considerara

como una circunstancia atenuante el hecho de que se habia efectuado el abono o

devolucidn de tres de los cinco consumos objeto de controversia, si bien es cierto la

subsanacion voluntaria del proveedor no se dio antes de la notificacion de cargos,
no puede pasar desapercibido lo establecido en el articulo 112° del Codigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor que establece pueden existir otras
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circunstancias atenuantes o efectos equivalentes despendiendo de cada caso en

particular.

RESOLUCION FINAL DE SEGUNDA INSTANCIA

z) Considero que se debid revocar en parte la Resolucion Final de primera instancia en
el extremo que se sanciond al Banco por el primer consumo no reconocido en Global
81 SPA Santiago Cl por la suma de USD 929.19 y reformando la Resolucion Final
de primera instancia se debio declarar infundada la denuncia respecto al primer
consumo cuestionado, y fundada la denuncia respecto a los cuatro consumos
restantes, tomandose en cuenta los argumentos esgrimidos en el acapite de analisis

de la Resolucion final que van del considerando q) al u).

aa) En el mismo sentido, la medida correctiva ordenada tinicamente debid consistir en
la devolucién de cuatro y no de cinco consumos fraudulentos, pues no se debid
considerar el que tuvo lugar por la suma de USD 929.19 en el establecimiento
Global 81 SPA Santiago CI. En la misma linea argumentativa, se debio reconsiderar
el valor de la multa impuesta, teniendo en cuenta que esta fue impuesta por cinco

consumos, cuando cuatro son los que deberian haber sido objeto de sancion.

bb) Finalmente se ha podido advertir que en el considerando 15 de la Resolucion Final
de segunda instancia se ha hecho referencia a que los reclamos de la sefiora Laura
Jara se declararon procedentes y que los abonos provisionales correspondientes a
tres consumos no reconocidos quedaron como definitivos; sin perjuicio de ello,
considero que hubiera sido adecuado que la Comision se pronuncie respecto a estas
devoluciones a la consumidora, ello a efecto de determinar si la subsanacion —
tardia— de la conducta infractora podria implicar algin tipo de atenuante en la
sancion impuesta al Banco o por el contrario dicha rebaja de la multa no seria

factible.

2.3.2. DE ORDEN SUSTANTIVO
RANGO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

a) La proteccion al consumidor se encuentra prevista en el articulo 65° de la Constitucion

Politica del Pert en el siguiente sentido: “El Estado defiende el interés de los
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consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre
los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela,

’

en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion ™.

b) El Tribunal Constitucional como méaximo intérprete de la Carta Magna ha establecido
en la Sentencia recaida en el expediente N° (008-2003-al/TC) que: “El consumidor —o
usuario- es el fin de toda actividad economica, es decir, es quien cierra el circulo
economico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través de la
utilizacion de una gama de productos y servicios. En puridad, se trata de una persona
natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta determinados productos (como
consumidor) o servicios (como usuario) que previamente han sido ofrecidos en el

mercado”.

c) El Tribunal Constitucional ubica en la persona (y en los derechos en los que se proyecta
su libertad) el fin esencial del régimen legal de las actividades econdmicas, asi como la
justificacion de demandar una forma de actuacion del Estado mas intensa y protectora

de los derechos de los consumidores (Tirado, 2021).

LA ACTIVIDAD BANCARIA EN RELACION A LA PROTECCION AL
CONSUMIDOR

a) Los servicios bancarios tienen un rol fundamental en el desarrollo econdmico de nuestro
pais, como sefialan (Stucchi, Bezada y Garcia, 2021) la actividad bancaria es la actividad
mediante la cual, con la participacion de un intermediario financiero, que es el Banco'®,
cualquier persona puede percibir una ganancia (tasa de interés pasiva) al colocar sus
excedentes en una cuenta bancaria (deposito) ;y, a su vez puede obtener la posibilidad
de obtener recursos anticipadamente mediante un préstamo bancario, con el
correspondiente pago por el uso de este dinero (tasa de interés activa). La diferencia

entre las tasas de interés constituyen la ganancia del Banco, es decir el spread bancario.

15 para efectos del presente informe juridico, debemos entender al Banco como un proveedor, el concepto de
dicho actor en el mercado se encuentra previsto en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor en el siguiente sentido: Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o
privado, que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan,
preparan, expenden, suministran productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los consumidores (...).
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b) La actividad de la empresa bancaria, permite conectar dos necesidades
complementarias, por un lado tenemos la necesidad de ahorrar recursos, por parte de
quienes tienen un excedente (agentes superavitarios); y, otra es la necesidad de obtener
recursos, por parte de quienes los requieren para cubrir una necesidad para desarrollar
una actividad (agentes deficitarios) (Stucchi, Bezada y Garcia, 2021). En ambos lados
de la actividad bancaria se encuentran los consumidores'¢, ya sea como ahorristas o

como tomadores de crédito.

LAS TARJETAS DE CREDITO

a) Un producto a partir del cual se manifiesta la necesidad de obtener recursos es la tarjeta
de crédito, esta le permitira al consumidor (tarjetahabiente) —de acuerdo a lo pactado
con el Banco— realizar operaciones con cargo a una linea de crédito revolvente, otorgada

por la empresa emisora.

b) Eluso de una tarjeta de crédito como medio de pago le permitira al consumidor adquirir
bienes y servicios en los establecimientos afiliados a este sistema de pagos, efectuar el
pago de obligaciones, disponer dinero en efectivo u otros servicios asociados. En
contraprestacion, el consumidor contratante se encuentra obligado a pagar la retribucion

convenida con la empresa bancaria.

IDONEIDAD EN LA PRESTACION DE SERVICIOS BANCARIOS

a) El derecho a la idoneidad!” como afirman (Stucchi, Bezada y Garcia, 2021) exige la

correspondencia entre los servicios bancarios que espera recibir el consumidor y lo

18 E| concepto de consumidor se encuentra previsto en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor en el siguiente sentido: Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social, actuando asi en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se
considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio
normalmente destinado para los fines de su actividad como proveedor.

17 Articulo 18° del Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor: Se entiende por idoneidad la
correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que se le
hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccidn,
las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las
circunstancias del caso. La idoneidad es evaluada en funcion a la propia naturaleza del producto o servicio y a su
aptitud para satisfacer la finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado. Las autorizaciones por parte de los
organismos del Estado para la fabricacidon de un producto o la prestacion de un servicio, en los casos que sea
necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.
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servicios que efectivamente recibe por parte de la entidad bancaria. La finalidad de una
contratacion para el consumidor, en el ambito bancario, es usualmente recibir servicios
que le permitan reservar o colocar recursos cuando tiene excedentes y decide abrir una

cuenta de ahorros; y, obtener recursos cuando los requiere para cubrir una necesidad.

b) Elderecho alaidoneidad cumple con una funcién garante que exige que las prestaciones
que se le brindan al consumidor cumplan con las garantias legales, explicitas e

implicitas.

c) En relacion a las garantias legales, debemos entender que estas se determinan por las

disposiciones normativas que son de obligatorio cumplimiento de las Instituciones

Bancarias; en cuanto a las garantias explicitas, estas se determinan por lo ofrecido al
consumidor a través de diferentes medios publicitarios y los términos y condiciones que
son puestos a su conocimiento para la prestacion de un servicio en especifico; en

relacion a las garantias implicitas, estas se determinan por aquello que resulte evidente

como las caracteristicas del servicio, estas garantias se desprenden de la propia
naturaleza del servicio y su aptitud para satisfacer la finalidad para la cual se ha puesto

en el mercado.

d) De acuerdo a lo sefialado por (Bullard, 2019) en caso de surgir un conflicto entre una
garantia implicita y una garantia explicita, se considera que prima la garantia explicita,
sea porque esta ofrecido mas de lo que esperaria el consumidor, o sea que esta ofrecid
menos, en cuyo caso se considerara que el consumidor fue adecuadamente informado,

y no podra exigir mas de aquello que le ofrecieron expresamente.

CONSUMOS NO RECONOCIDOS EN TARJETAS DE CREDITO

a) Las denuncias por consumos no reconocidos se vienen haciendo frecuentes a partir del
constante avance de la tecnologia, no puede escapar a nuestra atencion el hecho de que
este fendmeno se ha vuelto una preocupacion de los consumidores de servicios
bancarios, como consecuencia de este contexto, tecnologicamente, el reto de las
entidades bancarias es brindar sus productos y servicios de la forma mas segura y

eficiente (Quinteros, 2018).
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b)

d)

La ciberseguridad, de acuerdo a la definicién planteada por (Rojas y Segura, 2018)
constituye el despliegue de politicas referidas a la proteccion de informacion virtual
alojada en sistemas interconectados, en pocas palabras, esta se ha desarrollado para
proteger la informacion en el campo virtual. Atendiendo a que el sector financiero es un
foco de ataques por los datos que se almacenan, es necesario que se adopten medidas

de seguridad directas, rapidas, contundentes e idoneas en contra de los ciber ataques.

En esta linea expositiva, reiterada jurisprudencia emitida por Indecopi ha establecido
que el proveedor es responsable administrativamente por la falta de idoneidad en los
servicios que ofrece, dicha falta de idoneidad se hace manifiesta cuando se materializan
consumos no reconocidos en los instrumentos bancarios de los tarjetahabientes, por la
falta o deficiente implementacion de medidas de seguridad contra este tipo de ciber

ataques.

De acuerdo a lo establecido en la Resolucion Final N° 0369-2022/PSO-INDECOPI-
AQP y el propio criterio de la Sala de Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa
de la Competencia y la Propiedad Intelectual, cuando se trata de la prestacion de
servicios bancarios ligados a tarjetas de crédito o débito y la seguridad de las

operaciones bancarias, el pardmetro de idoneidad estd constituido por los mecanismos

de seguridad implementados por los proveedores para realizar operaciones por los

distintos canales puestos a disposicion de sus clientes.

Es importante resaltar que las medidas de seguridad con las que deben cumplir las
Instituciones Bancarias estan previstas en el Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito
(Resolucion S.B.S N° 6523-2013), por lo tanto dichas medidas de seguridad constituyen

en si mismas garantias legales.

En virtud de lo sefialado por la Sala de Proteccion al Consumidor en la Resolucion Final
N° 1018-2014/SPC-INDECOPI, se ha establecido que después de que se ha registrado
la transaccion en el sistema de la entidad financiera, el sistema de monitoreo puede
evaluar si la operacion bancaria corresponde a un patrén de fraude y evitar la realizacion

de posteriores operaciones fraudulentas, en otras palabras se procede a la evaluacion del
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patron de consumo'® del tarjetahabiente para determinar si el consumo resulta

cuestionable.

g) Cuando las controversias de consumo versen sobre operaciones fraudulentas, el
proveedor de servicios bancarios debe presentar medios probatorios fehacientes y
suficientes para desvirtuar el hecho denunciado por lo que se debe corroborar que se
autorizaron validamente las operaciones cuestionadas a partir del ingreso de datos como

son: las claves secretas, claves dindmicas y el cédigo CVV2.

h) Para efectos de poder resolver mejor las controversias de consumo en este tipo de
denuncias es necesario flexibilizar la regla de la carga de la prueba para asegurar
el cumplimiento del deber especial de proteccion de los derechos de los consumidores
y usuarios conforme con lo estipulado en la Constitucion Politica del Perq, es decir que
corresponde a los Bancos acreditar que los consumos fraudulentos tuvieron lugar sin
que medien anomalias, en tanto se ingresaron los datos de tnico conocimiento del

tarjetahabiente.

1) Finalmente, es importante puntualizar que en el sector financiero, un consumidor
razonable!® entiende que, cuando contrata con una entidad bancaria, esta ejecutara todos
los mecanismos necesarios para que su dinero o las transacciones que se realicen se
vean protegidas de la manera més eficiente, por ende, las empresas financieras que no
cumplan con tomar las medidas de seguridad apropiadas, ante una eventual denuncia
seran responsables por la vulneracion al deber de idoneidad, situacion que se presentod

en el expediente materia de analisis.

CAPITULO 03: CONCLUSIONES
3.1. EXPEDIENTE CIVIL: REIVINDICACION

18 De acuerdo a lo establecido en el Reglamento de Tarjetas de Crédito y Débito, el comportamiento habitual de
consumo se refiere al tipo de operaciones que usualmente realiza cada usuario con sus tarjetas, considerando
diversos factores, como por ejemplo el pais de consumo, tipos de comercio, frecuencia, canal utilizado, entre
otros, los cuales pueden ser determinados a partir de la informacién histérica de las operaciones de cada usuario
que registra la empresa.

19 De acuerdo a lo sefialado por Espinoza (2021) la historia del ordenamiento juridico nos muestra que siempre
se han puesto standards de conducta para regular y proteger determinados tipos de relaciones juridicas. En el
caso del consumidor razonable, se debe entender que esta es una persona que actla con una diligenciar
ordinaria que se puede exigir a cualquier persona que realiza una operacion de intercambio en el mercado.
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b)

d)

Durante el proceso se ha litigado la reivindicacion sobre el bien inmueble ubicado en
Asociacion de Vivienda Jorge Chavez Mz. P Lt. 6 Zona A del distrito de Cerro
Colorado-Arequipa.

A partir de los hechos y el andlisis juridico del proceso se puede determinar que la parte
demandante cumplié con acreditar debidamente su derecho a la propiedad sobre el bien
inmueble objeto de reivindicacion, pues cumplid con aportar medios probatorios que

acreditaban su pretension y generaron conviccion en el Juez.

A partir de los hechos y el andlisis juridico del proceso se puede determinar que la parte
demandada no ejercitd una defensa adecuada, pues no cumplié con aportar medios
probatorios que generaran conviccion en el Juez respecto a la posesion publica, pacifica
y continua que venia ejercitando a titulo de propietaria sobre el bien inmueble por un

periodo superior a diez afios.

Para efectos de ordenar la restitucion de la posesion del bien inmueble objeto de
reivindicacion y el desalojo del poseedor, era necesario que se cumpla con los
siguientes requisitos establecidos en la jurisprudencia: 1) el accionante debe acreditar
la calidad de propietario, 2) el demandado no debe acreditar ningiin derecho sobre el
bien, 3) el demandado debe encontrarse poseyendo el bien y 4) debe identificarse el
bien materia de andlisis. Atendiendo a ello, resultaba procedente de la accidon

reivindicatoria.

3.2. EXPEDIENTE ESPECIAL: SERVICIO INIDONEO

a)

b)

Durante el procedimiento administrativo sancionador el hecho generador de la
controversia de consumo consistia en que una Institucién Bancaria no cumplié con
brindar las medidas de seguridad idoneas para la tarjeta de crédito de titularidad de la
denunciante, pues se permitié la materializaciéon de cinco consumos fraudulentos

cargados a la linea de crédito.

A partir de los hechos y el analisis juridico del procedimiento se puede determinar que
la parte denunciante cumplié con acreditar indiciariamente que tuvieron lugar los
consumos no reconocidos en su tarjeta de crédito, por lo que invoco los articulos 18° y

19° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y el Reglamento de Tarjetas
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de Crédito y Débito a efecto de que se determine la falta de idoneidad en el servicio

prestado.

c) A partir de los hechos y el analisis juridico del procedimiento se puede determinar que
la parte denunciada a pesar de contar con mayor y mejor informacion respecto a los
consumos no reconocidos, no cumplidé con aportar medios probatorios ttiles, pertinentes
y conducentes de los que se pudiera apreciar que la materializacion de los consumos
fraudulentos tuvo lugar a partir del ingreso de la clave secreta, claves dindmicas y

cualquier dato de unico conocimiento de la denunciante.

j) El parametro de idoneidad cuando se trata de consumos no reconocidos en tarjetas de
crédito y débito se determina por los mecanismos de seguridad implementados por los
proveedores para realizar operaciones por los distintos canales puestos a disposicion de

sus clientes.
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