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RESUMEN

Durante los ultimos anos, algunos oOrganos
resolutivos del Indecopi especializados en
proteccion al consumidor han solicitado a
diversas entidades financieras informacion
sobre las operaciones pasivas de los
consumidores denunciantes, en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador.
Este requerimiento es juridicamente invalido,
en tanto que infringe el principio constitucional
pro hominen, el principio de verdad material
y el principio de consentimiento en materia
de datos personales. No obstante, en caso la
entidad financiera suministre dicha informacion

en el contexto antes indicado, no podria ser
sancionada, pues se configuraria uno de los
eximentes de responsabilidad previstos en la
Ley de Procedimiento Administrativo General.

PALABRAS CLAVE: Operaciones Pasivas,
Proteccion al Consumidor, Secreto Bancario.

ABSTRACT

Over the past few years, some Indecopi
decision-making bodies specialized in consumer
protection have requested information from
various financial entities about the passive
operations of complaining consumers, within
the framework of a sanctioning administrative
procedure. This requirement is legally invalid,
as it violates the pro hominem constitutional
principle, the material truth principle and the
consent principle in matters of personal data.
However, if the financial entity provides said
information in the context indicated above,
it could not be penalized, since one of the
exemptions from liability provided in the
General Administrative Procedure Law would
be configured.

KEYWORDS: Passive Operations, Consumer
Protection, Bank Secrecy.

INTRODUCCION

Los procedimientos administrativos sancionadores
referidos a las relaciones de consumo en el sector
financiero, desarrollados durante el ultimo afio,
tuvo por parte de algunos 6rganos resolutivos del
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion a la Propiedad Intelectual (en
adelante, el Indecopi), un pronunciamiento atipico,
invocando un criterio jurisprudencial no vinculante
emitido anteriormente por la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor del Tribunal del
Indecopi (en lo sucesivo, la Sala), mediante el cual,
se ha requerido informacion sobre las operaciones
pasivas del consumidor a las entidades financieras
denunciadas en dichos procedimientos, sin contar
con la expresa autorizacion de su titular.

Al respecto, existen fundadas razones para
afirmar que dichos requerimientos vulneran el
secreto bancario de los clientes que no autorizan
expresamente su levantamiento, aunque,
antagdnicamente, la finalidad del Indecopi sea
velar por sus derechos. Sin embargo, bien es
sabido que no resulta conveniente sobreponer la
celeridad frente a la legalidad, en tanto que una
decision de tales caracteristicas asienta malos
precedentes y es capaz de abrir puertas a otro
tipo de irregularidades.

Para explicar ordenadamente cada una de las
razones antes indicadas, en primer lugar, se
expondra brevemente en qué consisten las
relaciones de consumo financieras, para luego
explicar por qué es importante distinguir las
operaciones activas, pasivas y neutras que se
producen en las relaciones juridicas entre una
entidad financiera, que actia como proveedor,
y un consumidor financiero.

Posteriormente, citaremos cual ha sido el criterio
jurisprudencial aplicado por los organismos
resolutivos del Indecopi y se expondran tres
motivos por los que esta posicion juridica no
resulta ser correcta. Finalmente, tomando en
cuenta que una entidad financiera se podria
ver compelida por los 6rganos resolutivos del
Indecopi, y potencialmente sancionada por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (a
futuro, la SBS) al entregar informacion protegida
por el secreto bancario sin autorizaciéon de
su titular, se determinara si dicha conducta
configura o no como una infraccion susceptible
de ser reprimida.

LA PROTECCION AL CONSUMIDOR
FINANCIERO FRENTE A OPERACIONES
NO RECONOCIDAS

El capitulo V de la Ley 29 571, Cdédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (a futuro,
el Codigo) recoge el conjunto de disposiciones
normativas aplicables a las relaciones de
consumo, sin exceptuar aquellas relaciones

de indole bancario o financiero. Respecto a la

actividad bancaria, Stucchi, Bezada y Garcia

han sefalado lo siguiente:
La actividad bancaria es una actividad
intermediacion y se define como la compra de
titulos, entendidos estos como los préstamos
que reciben a modo de ahorro de sus clientes; y,
la venta de titulos, concedidos como créditos a
terceros, también clientes, en donde, la diferencia
de las tasas de interés entre ambos titulos (menos
los gastos operativos) constituye la ganancia del
banco. Es decir: el spread bancario” (2021: 16).

Contextualizado asi el marco de nuestra
investigacion; en primer término, debemos
resaltar la importancia del deber de idoneidad,
considerado como una de las categorias mas
importantes que tutelan a los consumidores en
el mercado, no siendo la excepcion el mercado
de servicios financieros.

Al respecto, el Codigo, a través de su articulo
18°, apunta a proteger la correspondencia
entre aquello que un consumidor espera, en
contraste a lo que efectivamente recibe. Por
tanto, podemos afirmar que esta disposicion
opera en todos los extremos de las relaciones de
consumo, no siendo la excepcion, la actividad
financiera. De ese modo, busca asegurar que
el consumidor goce de un producto o servicio
financiero acorde a lo que se hubiese ofrecido
o contratado, en razén a la oferta del proveedor.

Sobre este punto, Damian, refiere que:

Estamos frente a una norma bipartita que se instaura
desde una doble perspectiva, que: (i) Por una parte,
ampara el Derecho del Consumidor, de exigir el
cumplimiento de lo que espera recibir (ex ante)
frente a lo que efectivamente recibe (ex post); y, (ii)
por otra, resalta el Deber del Proveedor de cumplir
todas las expectativas legitimas y razonables que
el consumidor origine en virtud a lo previamente
ofrecido e informado y que aquello que recibira, se
ajuste a las circunstancias del caso, asi como a la
aptitud y naturaleza propia del producto o servicio
para atender a la finalidad por la cual ha sido puesto
en el mercado (2019: 455).

A diferencia de otro tipo de relaciones de consumo,
las que se entablan en un mercado financiero, por
su alta complejidad, acentiian las consecuencias
que trae consigo la asimetria informativa. Por
dicho motivo, el legislador ha visto conveniente
determinar que, en materia de servicios financieros,
las empresas supervisadas por la SBS se rijan por
el Codigo, la normatividad complementaria a la
Ley de protecciéon al consumidor en materia de
servicios financieros y las demas normas que
reglamentan dicha ley, conforme a lo establecido
en el articulo 81° del Codigo.
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Todo este bloque normativo que regula las
relaciones de consumo financieras, segun el
numeral 20.a del articulo 20° del Coédigo,
contiene diversas garantias legales, las cuales
no pueden ser desconocidas bajo ningin motivo
por las entidades que participan en el sistema
financiero, ni tampoco son susceptibles de
ser oponibles por algin pacto en contrario ni
renunciables por parte del consumidor.

Por tanto, resulta claro que la intencién
del legislador ha sido recortar el ambito de
aplicacion de las garantias implicitas en las
relaciones de consumo financieras, dejando que
sea la ley aquella que establezca cudles deben
ser los términos y garantias minimas en las
que se deben desenvolver. Ahora bien, esto no
significa que las garantias implicitas no operen
en el marco de este tipo de relaciones juridicas,
sino que, por el contrario, su proyeccion es
menos amplia a diferencia de las demas, lo que
se encuentra justificado por las particularidades
de la actividad del proveedor y la dinamica
propia de este sector del mercado.

Uno de los derechos que forma parte de
este conjunto de garantias establecidas
legislativamente para las relaciones de consumo
financiera es el secreto bancario. En efecto,
tal como se vera en los puntos siguientes, los
consumidores financieros tienen el derecho a la
confidencialidad de la informacidén respecto de
sus operaciones pasivas, por parte de la entidad
financiera que los custodia, a menos que brinde
su expresa autorizacion o se configure alguno
de los supuestos establecidos por la ley.

OPERACIONES PASIVAS Y ACTIVAS,
¢POR QUE ES IMPORTANTE
DIFERENCIARLAS?

En el desarrollo de los procedimientos
administrativos sancionadores en los que
se discute la validez de las operaciones
financieras, es importante tener en cuenta que
no todas obedecen a la misma naturaleza. En
efecto, uno de los criterios de clasificacién
de las operaciones financieras consiste en
dividirlas en operaciones pasivas, activas y
neutras, dependiendo de si estas se reflejan
como una deuda o un crédito en el patrimonio
de la entidad financiera.

Segin el literal 2.m del articulo 2° de la
Resolucion SBS 8181-2012, Reglamento de
transparencia de informacion y contratacion
con usuarios del sistema financiero, las
operaciones activas son aquellas que implican

el desembolso de dinero en efectivo o el
otorgamiento de una linea de crédito bajo
cualquier tipo de modalidad contractual.

A su turno, el literal 2.n del articulo 2° del mismo
cuerpo reglamentario citado anteriormente,
conceptualiza las operaciones pasivas como
aquellas por medio de las cuales la entidad
financiera capta fondos de sus usuarios, bajo
cualquier modalidad contractual.

En la misma linea de atencidén, se entiende
por operaciones neutras aquellas en las que la
entidad financiera simplemente ofrece servicios
de intermediacion a sus usuarios, pero sin que
dicha operacion influya de forma de alguna en su
patrimonio, tales como los giros, el pago de servicios
publicos, etc.

En este punto, conviene detenernos y cuestionar,
(Por qué es importante saber reconocer el
tipo de operacion financiera en el marco de un
procedimiento administrativo de consumo?
Particularmente, porque, conforme al articulo
140° de la Ley 26 702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica
de la Superintendencia de Banca y Seguros (en lo
sucesivo, la Ley General del Sistema Financiero),
las operaciones pasivas se encuentran protegidas
por el secreto bancario, mientras que las
operaciones activas y neutras no lo estan.

Conforme a esta disposicién legal, existe la
proscripcion explicita para las entidades del
sistema financiero de suministrar informacion
referida a las operaciones pasivas de sus clientes,
a menos que ecllos mismos hayan dado su
autorizacion por escrito, se trate de informacion
no protegida por el secreto bancario o hubiera
sido solicitada por las autoridades expresamente
habilitadas para levantar el secreto bancario.

Este marco legal incide en los procedimientos
administrativos sancionadores de consumo que
versen sobre operaciones financieras pasivas.
Asi, en aquellos casos en los que un consumidor
denuncie ante los oOrganos resolutivos del
Indecopi la comision de infracciones referidas a
operaciones pasivas, estos no podran requerir, de
oficio, dicha informacion a la entidad financiera
denunciada, a menos que el consumidor haya
brindado su autorizacién por escrito.

¢AUTORIZACION IMPLICITA PARA
LEVANTAR EL SECRETO BANCARIO?

Durante el 2022, 2023 y 2024, algunos 6rganos
resolutivos del Indecopi han emitido criterios
que contradicen lo previamente expuesto. Se
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trata de un grupo de casos en los cuales se
denuncié infracciones normativas ligadas a
operaciones pasivas y donde los consumidores
presuntamente afectados, no adjuntaron su
autorizacion de levantamiento de secreto
bancario por escrito.

Al respecto, los distintos 6rganos resolutivos
que conocieron estas denuncias solicitaron
informacién protegida por el secreto bancario a
la entidad financiera presuntamente infractora,
la cual no present6 la informacion indicando
que, para ello, era necesario cumplir con lo
establecido en el articulo 140° de la Ley General
del Sistema Financiero; y, a pesar de este
argumento, la autoridad competente concluyé
que la falta de entrega de la informacion
solicitada habia sido injustificada.

La base jurisprudencial en la cual se ampararon
los 6rganos resolutivos fue un pronunciamiento
de la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor contenido en la Resolucion Nro.
282-2012/SC2-INDECOPI, cuyo texto senala
lo siguiente:
11. [...] Tratandose de wun procedimiento
iniciado a raiz de una denuncia de parte por el
cuestionamiento de una determinada operacion
financiera, es el propio consumidor quien esta
solicitando que se verifiquelavalidezdelareferida
operacion bajo los parametros establecidos en la
legislacion sectorial pertinente, a efectos de que
la Autoridad Administrativa pueda discernir si la
atribucion de responsabilidad respecto de esta
correspondia a la empresa del sistema financiero
o a su cliente.
12. De acuerdo a lo sefialado carece de sustento
alegar que el ORPS carecia de autorizacion para
proceder a la revision de la operaciéon materia
de denuncia y, por ende, que su requerimiento
de informacion contravenia la prohibicion de
vulneracién del secreto bancario del denunciante,
puesto que la finalidad misma del procedimiento
incoado por el cliente de la CMAC Piura era
verificar la validez de la operacién.
13. Una interpretacion en contrario, implicaria
atribuir una finalidad irracional a la prohibicion
de vulneracion del secreto bancario en el marco
de los procedimientos por infraccion a las
normas de proteccion al consumidor, al impedir
la verificacién de la validez de una operacion
financiera aun cuando es cuestionada por el
propio cliente al que fue imputada.
14. La finalidad de las disposiciones relativas
al secreto bancario es Gnicamente salvaguardar
la privacidad economica de los clientes de las
entidades financieras, pero esta no se aplica
cuando es el propio cliente el que recurre a una
autoridad administrativa a efectos de solicitar
la revision de las operaciones que estén siendo
cargadas en sus cuentas pasivas.

De la lectura de este pronunciamiento, se
deduce que, en aquella oportunidad, para la Sala
y, actualmente, para los organos resolutivos
que han traido recientemente a colacién dicha
posicion, la presentacion de una denuncia por
operaciones no reconocidas, “implicitamente”
trae consigo una autorizacién de levantamiento
de secreto bancario"

Al respecto, existen por lo menos tres (3) razones
para sostener que este criterio jurisprudencial es
incorrecto. No obstante, de manera previa, resulta
importante hacer dos anotaciones sobre este tema.

En primer lugar, existe una resolucion emitida por
laSalacon fechaposterioralacitadaporlos érganos
resolutivos del Indecopi sobre la autorizacion del
levantamiento del secreto bancario, mediante la
cual, a través de los fundamentos 16 y 17 de la
Resolucion Nro. 3380-2017/SPC-INDECOPI, la
Sala del Tribunal del Indecopi, sefialo:
16. El articulo 140° de la Ley 26702, Ley
General del Sistema Financiero del Sistema de
Seguros y Organica de Banca, Seguros y AFP,
impide a las empresas que conforman el sistema
financiero suministrar cualquier informacion
sobre las operaciones pasivas con sus clientes,
salvo medie autorizacién expresa o se trate
de determinados supuestos contemplados los
articulos 142° y 143° de la citada norma.
17.Peseano contarconunadefiniciénlegal expresa
del secreto bancario, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que la “proteccidn constitucional que se
dispensa con el secreto bancario busca asegurar la
reserva o confidencialidad — términos ambos que
aqui se utilizan como sinénimos —de una esfera de
la vida privada de los individuos o de las personas
juridicas de derecho privado. En concreto, la
necesaria confidencialidad de las operaciones
bancarias de cualquiera de los sujetos descritos
que pudieran realizar con cualquier ente, publico
o privado, pertenecientes al sistema bancario o
financiero”, precisando que el alcance de dicha
prohibicion se restringia a las operaciones pasivas
relacionadas a las cuentas de los clientes de una
empresa financiera o bancaria.

Por tanto, verificando la existencia de este
antecedente jurisprudencial que precisa que
la autorizacion del levantamiento del secreto

1 Al momento de la elaboracion de la presente investigacion, en lo
que va del afio 2024, algunas de las resoluciones en las que se
ha adoptado este criterio son: Resolucion Final Nro. 741-2024/
ILN-PSO0, Resolucion Final Nro. 636-2024 /ILN-PSO y Resolucion
Final Nro. 558-2024/ILN-PSO. Por su parte, en el afio 2023,
las resoluciones fueron: Resolucién Final Nro. 40-2023/
PSO-INDECOPI-HRZ y la Resolucién Final Nro. 28-2023/PS0-
INDECOPI-HRZ. Finalmente, en el ano 2022, las resoluciones
fueron: Resolucién Final Nro. 93-2022/ILN-PS0, 125-2022/
ILN-PSO, 247-2022/ILN-PSO, 386-2022/ILN-PSO, 391-2022/
ILN-PSO0, 386-2022/ILN-PS0, 416-2022/ILN-PS0, entre otras.
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bancario debe ser expresa, lo mas adecuado
hubiera sido que los 6rganos del Indecopi que
decidieron amparar su decisién en un criterio
jurisprudencial diferente y anterior, debieron
justificar debidamente las razones que motivan
este cambio, con miras a procurar el respeto por
el principio de seguridad juridica y confianza
legitima.

Sobre este ultimo punto, resulta importante

sefialar que, en razon al principio de confianza

legitima, se:
[...] pretende orientar la actividad de la autoridad
administrativa hacia la certera comprension de su
actividad, los requisitos, gestion, plazo de demora y
posiblesrespuestasquesepodrianobtenerapartirque
se encuentra obligada a brindar informacion veraz,
completa y confiable sobre cada procedimiento a
su cargo. De ese modo, la norma avizora que las
actuaciones de la autoridad administrativa seran
congruentes con las expectativas legitimas de los
administrados razonablemente generadas, siempre
que obedezcan a la practica y los antecedentes
administrativos, salvo que existan nuevos criterios
que, debidamente fundamentados, se aparten de
la predictibilidad en la que se enmarcaban. Bajo
esta formula, el legislador pretende salvaguardar
y preservar la seguridad juridica del ordenamiento
nacional, alejandolo de las posibles irregularidades
que puedan mal encaminar la interpretacion de las
normas aplicables y la jurisprudencia (Damian y
Rivero, 2019: 888-889).

En el mismo sentido, Damidn y Rivero, afladen que:
La confianza legitima institucional de esta
agencia de competencia, solo se construira sobre
la uniformidad jurisprudencial que persiga cada
una de las resoluciones que sus distintos 6rganos
resolutivos centralizados y descentralizados
emitan en cada una de sus instancias, alineados a la
normatividad y los principios rectores vigentes que
rigen nuestro Sistema de Proteccion y Defensa del
Consumidor (2019: 892).

La segunda cuestion que vale la pena analizar
es si las disposiciones de la Ley Nro. 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, la LPAG) que cita el Indecopi, es
suficiente para sustentar las razones por las que
decide requerir informacion de las operaciones
pasivas de los clientes de una entidad financiera.

Alrespecto, elnumeral 117.1 del articulo 117°dela
LPAG reconoce a todo administrado el derecho de
solicitar por escrito a una autoridad administrativa,
de forma personal o a través de su representante,
la satisfaccion de un interés legitimo, obtener una
declaracion, el reconocimiento u otorgamiento de
un derecho, la constancia de un hecho, ejercer una
facultad o formular legitima oposicion.

Por su parte, el articulo 124° del precitado cuerpo
normativo, establece los requisitos que debe
cumplir toda solicitud formulada a una autoridad
administrativa, dentro de los cuales se encuentra la
expresion concreta de lo pedido, los fundamentos
de hecho que lo apoye, y los de derecho, cuando
le sea posible.

Sobre la base legal antes expuesta, en aquella
antigua Resolucion Final Nro. 282-2012/SC2-
INDECOPI, la Sala precis6 que dos de los
requisitos que debian cumplir una denuncia
administrativa es que sea presentada por escrito
y que el administrado sefiale claramente la
pretensién que persigue. Sin embargo, no se
entiende de forma clara como es que estos
dispositivos legales respalden suficientemente la
decision que se adopto.

En efecto, como se estudiara mas adelante, aunque
el articulo 140° de la Ley General del Sistema
Financiero solo precise que el levantamiento del
secreto bancario debe realizarse por escrito, lo
cierto es que también es necesario que sea expreso.
Por otro lado, si bien el administrado plantea
como pretension especifica que los O&rganos
resolutivos del Indecopi verifiquen la validez de
las operaciones pasivas que no reconoce, esto
no equivale a brindar su autorizacion para el
levantamiento del secreto bancario.

Asimismo, es importante recordar que el
administrado cuenta con el derecho de determinar
las operaciones sobre las cuales desea revelar
informacién, asi como el periodo en el que
transcurrieron, facultad que se veria limitada si se
toma como implicita dicha autorizacion.

Una vez presentadas estas cuestiones de forma
preliminar, se comenzara a desarrollar los
motivos por los que no es posible considerar que
el criterio jurisprudencial analizado en la presente
investigacion sea juridicamente correcto.

RAZONES PARA NEGAR LA VALIDEZ
JURIDICA DE UNA AUTORIZACION
TACITA DEL LEVANTAMIENTO DEL
SECRETO BANCARIO

La interpretacion pro hominem del
articulo 140 de la LGSF

En el ordenamiento juridico peruano, el
segundo parrafo del inciso 5 del articulo 2° de
la Constitucion Politica del Peru reconoce que
toda persona tiene derecho al secreto bancario y
alareservatributaria. Ademas, lareferida norma
suprema lista los seis funcionarios que cuenta

ayrton.huaman@udep.edu.pe, odamian@mclegales.com

VOX JURIS, Lima (Peru) 43 (1): 140-150, 2025

144



¢AUTORIZACION IMPLICITA? LA VIOLACION DEL SECRETO BANCARIO EN LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES EN
PROTECCION AL CONSUMIDOR

IMPLIED AUTHORIZATION? VIOLATION OF BANK SECRECY IN CONSUMER PROTECTION PROCEDURES THAT DEAL WITH
PASSIVE OPERATIONS

con la potestad de determinar el levantamiento
de los derechos antes mencionados.

El fundamento de esta institucion no es
meramente juridico, pues estd intimamente
relacionado con el quehacer humano en todas
sus dimensiones: socioldgica, econdomica y
politica (Bartels et. al., 2010: 73). Sin embargo,
en el presente articulo solo se abordara el secreto
bancario desde el punto de vista normativo,
en tanto que la situacion materia de andlisis
esta estrechamente ligada a esta perspectiva.
Ahondar en las otras causas que fundamentan la
existencia del secreto bancario seria innecesario
y desbordaria la finalidad que se pretende lograr.

Entonces, ;Cual es el fundamento juridico
del secreto bancario? A nivel doctrinario, se
han desarrollado hasta ocho teorias que tratan
de explicar el secreto bancario desde el punto
de vista normativo; no obstante, para Cervini,
aquella que realmente explica la razén de
ser de esta institucion es la que encuentra su
razon de ser en el derecho constitucional a la
intimidad (2016:13). Sobre esta teoria, el autor
antes mencionado, expresa que “el secreto en
general, como instituto protegido por un Estado
con vocacion democratica, estd ineludiblemente
vinculado a la tutela de un derecho fundamental
como loeslaintimidad y privacidad, expresiones
del paradigma de portada general de la libertad”
(Cervini, 2016:19).

Asimismo, agrega lo siguiente:

(...) la esfera de secreto (Geheimphdre)
atiende a aquellos hechos, noticias o datos que
por su naturaleza resultan vocacionalmente
inaccesibles a todo el que no sea titular personal
directo y quien lo es, tan solo, en su caracter de
confidente necesario del secreto. Se ha expresado
que este campo de la intimidad se consustancia
con lo mas medular de la libertad pues trasciende
su proteccion y defensa externa conectandose
con un aspecto relevante del sentido interno”
(Cervini, 2016: 22).

Esta forma de entender el secreto bancario
es compartida por el maximo intérprete de la
Constitucion peruana, lo cual se vio reflejado en
la sentencia emitida en el marco del Expediente
1219-2003-HD/TC, a través de la cual, el Tribunal
Constitucional, sefiald que:
(...) el secreto bancario forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la
intimidad, y su titular es siempre el individuo
o la persona juridica de derecho privado que
realiza tales operaciones bancarias o financieras.
En la medida en que tales operaciones bancarias
y financieras forman parte de la vida privada, su

conocimiento y acceso solo pueden levantarse
a pedido de juez, del Fiscal de la Nacion o de
una Comision Investigadora con arreglo a ley y
siempre que se refiera al caso investigado.

A razon de ello, podemos afirmar que, de este
criterio jurisprudencial se pueden extraer hasta
dos (2) conclusiones: La primera es que a
pesar de que el secreto bancario se encuentre
regulado en la Constitucion no es un derecho
constitucional autbnomo, sino que forma parte
del contenido del derecho a la intimidad.

En adicién a ello, resulta importante traer a
colacion otro pronunciamiento recaido en la
sentencia emitida en el marco del Expediente
4-2004-Al/TC, mediante la cual, el Tribunal
Constitucional, hace referencia al lugar que
ocupa el secreto bancario dentro del derecho a
la intimidad, precisando que:
(...) el derecho a la intimidad no importa, per se,
un derecho a mantener en el fuero intimo toda
informacion que atafie a la vida privada, pues
sabido es que existen determinados aspectos
referidos a la intimidad personal que pueden
mantenerse en archivos de datos, por razones de
orden publico (vg. historias clinicas). De alli la
necesidad de que la propia Carta Fundamental
establezca que el acceso a dichas bases de datos
constituya una excepcion al derecho fundamental
a la informacidn, previsto en el primer parrafo del
inciso 5 del articulo 2° de la Constitucion.
A su vez, debe tenerse presente que, respecto al
derecho fundamental a la intimidad, también cabe
la distincion entre aquella esfera protegida que
no soporta limitacion de ningtn orden (contenido
esencial del derecho), de aquella otra que permite
restricciones o limitaciones, en tanto éstas sean
respetuosas de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad (contenido “no esencial”).
En criterio de este Colegiado existen, cuando
menos, tres motivos que permiten sostener que el
secreto bancario, en tanto se refiere al dmbito de
privacidad econémica del individuo, no forma parte
del contenido esencial del derecho a la intimidad:
a) la referencia al contenido esencial del derecho a
la intimidad personal, reconocido por el articulo 2°
7 de la Constitucion, hace alusion a aquel ambito
protegido del derecho cuya develacion publica
implica un grado de excesiva e irreparable afliccion
psicoldgica del individuo, lo que dificilmente puede
predicarse en torno al componente econémico del
derecho; b) incluir la privacidad econdémica en
el contenido esencial del derecho a la intimidad,
implicaria la imposicion de obstaculos irrazonables
en la persecucion de delitos econdémicos; c) el
proposito constituyente al regular el derecho al
secreto bancario en un apartado especifico de la
Constitucion (segundo parrafo del articulo 2° 5),
¢l ha reconocido expresamente la posibilidad de
limitar el derecho.
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En la linea de lo manifestado por nuestro Tribunal
Constitucional, queda claro que el secreto
bancario no forma parte del contenido esencial
del derecho a la intimidad; sin embargo, esto no
quiere decir que no esté integrado en su contenido
constitucional. En ese sentido, si alguien infringe
el secreto bancario mas alla de los limites
impuestos por el propio ordenamiento juridico,
indefectiblemente estaria violando el derecho
constitucional a la intimidad.

En el Perq, los limites al secreto bancario se han
establecido en un orden subjetivo y objetivo.
Desde el punto de vista subjetivo, existen
autoridades e instituciones que pueden solicitar
informacién sobre el secreto bancario, las cuales
se encuentran listadas en el articulo 2.5 de la
Constitucion Politica y en el articulo 143° de la
LGSF.

Por otro lado, en cuanto al orden objetivo, dichas
autoridades solo podran solicitar informacion
en aquellos contextos enmarcados por la propia
ley. Fuera de estos supuestos, sera necesario que
el titular de las operaciones pasivas preste su
autorizacion por escrito, tal como lo precisa el
articulo 140° de la LGSF.

Afortunadamente, el criterio jurisprudencial
aqui comentado no implica que el Indecopi haya
indicado que no necesita de autorizacion para
solicitar informacion sobre operaciones pasivas,
sino que, por el contrario, presupone que la
denuncia por la cual, un consumidor denuncia
a la entidad financiera, implica, per se, una
autorizacion para el levantamiento del secreto
bancario. Asi, para la autoridad de consumo, se
estaria cumpliendo con el presupuesto establecido
por el articulo 140°, en la medida que exige
que la autorizacion sea por escrito, en tanto el
documento que contiene la denuncia, a su criterio,
resulta serlo. Sin embargo, este razonamiento es
incompleto, pues no se toma en consideracion que
el articulo 140° debe ser aplicado a la luz de los
criterios de interpretacion constitucional, ya que
se trata de una norma constitucional adscripta,
pues forma parte del contenido constitucional del
derecho a la intimidad.

SegunCastilloCordova,lasnormasconstitucionales
pueden ser normas constitucionales directamente
estatuidas y normas constitucionales adscriptas.
Las primeras son aquellas que se desprenden
de las propias disposiciones constitucionales;
contrariamente, las segundas son concretizaciones
que realizan los diferentes 6rganos publicos de las
normas constitucionales directamente estatuidas
(2013:10).

Estas ultimas, también gozan de naturaleza
constitucional, pues “[a]l ser concreciones
directas y necesarias para la plena operatividad
de las normas constitucionales estatuidas por el
Constituyente, irremediablemente la concrecion
tiene valor constitucional, porlo que le corresponde
rango constitucional, salvo que el Constituyente
decidiese algo distinto” (Castillo, 2022: 38).

Por lo antes expuesto, es posible afirmar que el
articulo 140° de la LGSF contiene una norma
constitucional adscripta, toda vez que concretiza
la norma directamente estatuida que se encuentra
contenida en el inciso 5 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Perti. Por tanto, dicho
caracter, obliga a los operadores juridico a interpretar
su mandato conforme a los criterios de interpretacion
constitucional, entre ellos, el principio pro homine.

Segun lo establecido por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente 299-
2015-PA/TC, el principio pro hominen es un
mandato hermenéutico que puede ser definido de
la siguiente manera:
El principio pro hominem, denominado también
“regla de la preferencia”, que establece en esencia
que ante eventuales diversas interpretaciones
de una disposicion, es imperativo para el Juez
constitucional escoger aquella que conlleve mejor
ymayor proteccion de los derechos fundamentales,
desechando toda otra que constrifia, reduzca o
limite su cabal y pleno ejercicio.

Conforme hemos senalado anteriormente, es
cierto que el articulo 140° de LGSF no indica
que la autorizacion del levantamiento del secreto
bancario debe ser expresa o tacita; simplemente
se limita a precisar que debe ser por escrito. Sin
embargo, ante tal omisidn, es imperativo que los
operadores juridicos interpreten dicha norma
constitucional adscripta conforme al principio
pro hominem.

En consecuencia, resulta conveniente
preguntar, ;de qué forma se asegura mejor el
cumplimiento del derecho fundamental a la
intimidad?, ginterpretando que la autorizacion
del levantamiento del secreto bancario debe ser
expresa o tacita? En definitiva, la respuesta no
puede ser otra que decantarse porunainterpretacion
que permita concluir que el levantamiento del
secreto bancario debe ser expreso, en razon a que,
de esta forma, el titular de las operaciones pasivas
resguardadas por tal mandato constitucional vera
mejor protegida su intimidad.

En efecto, es importante recordar que el titular
del secreto bancario tiene la facultad no solo
de decidir si brinda su autorizacidon para que
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una entidad financiera entregue informacion
referida a las operaciones pasivas, sino también
para determinar sobre qué periodos se entrega
tal informacion. Asi, un ciudadano podria
simplemente indicar que la informacion sobre
un determinado lapso sea cual sea este, no le
sea revelado a la Administracion Publica y no
forme parte del expediente administrativo, sin
necesidad de dar alguna explicacion al respecto.

Por lo expuesto, resulta claro que, a la luz del
principio pro hominem, el derecho a la intimidad,
manifestado a través del secreto bancario,
queda mejor resguardado si se interpreta que
la autorizacion del levantamiento del secreto
bancario debe ser escrita y expresa, pues, si se
entiende que dicha permision puede ser tacita,
se facultaria a la Administracion Publica a pedir
informacién financiera de los ciudadanos sin
siquiera preguntarse si dentro de los periodos
arbitrariamente elegidos por esta, existen
operaciones pasivas que el administrado no
quiere que sean reveladas.

El principio de verdad material como
elemento rector del comportamiento de
los organos resolutivos del Indecopi

Otro de los motivos por los cuales no resulta
posible encontrarnos de acuerdo con el
criterio  jurisprudencial establecido en Ia
antigua Resolucion Final Nro. 282-2012/SC2-
INDECOPI, el mismo que viene siendo invocado
y aplicado por algunos de los 6rganos resolutivos
del Indecopi, radica en la omision abierta al
principio de verdad material.

En razén al principio de verdad material, se
impone a la Administracion la obligacién de
ejecutar todos los actos conducentes a determinar
la verdad de los hechos. En ese sentido, como
bien ha indicado Jiménez Murillo, en los
procedimientos administrativos “prima la verdad
material sobre la verdad formal” (2011:67).

Sobre el caso particular analizado, se verifica
que los organos resolutivos del Indecopi
que han optado por considerar que una
denuncia administrativa equivale a autorizar
implicitamente el levantamiento del secreto
bancario, violan el principio de verdad material
en dos aspectos fundamentales.

En primer lugar, si bien la Administracion
Publica tiene la obligacion de indagar a través de
todos los medios posibles la verdad objetiva en
un procedimiento, estos mecanismos empleados
tienen una limitacidén expresa en la legalidad.

Asi, el propio articulo 1.11 de la LPAG precisa
que los 6rganos publicos administrativos deberan
optar todas las medidas para descubrir la verdad
de los hechos, pero siempre que se encuentren
autorizadas por la ley. Entonces, a contrario
sensu, si una actuacién probatoria se encuentra
proscrita por ley, la Administracion simplemente
se encontrara impedida de practicarla.

Conforme alo explicado en el apartado anterior, el
articulo 140° de la LGSF impone una obligacion
a las entidades financieras, la cual consiste en no
revelar las operaciones pasivas de sus clientes
a menos que estos lo autoricen por escrito.
Entonces, esta disposicién también impone un
limite a las Administraciones Publica, en tanto
que no podra requerir este tipo de informaciéon a
las entidades antes citadas, alegando el principio
de verdad material, a menos que se haya cumplido
con el presupuesto referido a la autorizaciéon del
titular de las operaciones pasivas.

En este contexto, queda claro que los 6rganos
resolutivos del Indecopi que solicitan a las
entidades financieras informaciéon sobre las
operaciones pasivas de alguno de sus clientes,
aun cuando estos hayan presentado una denuncia
por infraccién a la normativa de proteccion al
consumidor, vulneran el principio de verdad
material, el cual solo les habilita arecopilas pruebas
para llegar a la verdad de los hechos a través de los
mecanismos expresamente permitidos por ley.

Por otro lado, los 6rganos resolutivos del Indecopi
también vulnerarian otro aspecto del principio de
verdad material, el cual se refiere precisamente a
emplear todos los mecanismos legales posibles
para obtener las pruebas necesarias para llegar a
descubrir la verdad objetiva.

En el caso expuesto, queda claro que, facilmente,
estos oOrganos resolutivos podrian solicitar
la autorizacion respectiva al consumidor
denunciante, lo cual no implica mayor tramite
que la remision de una resolucidon por medio del
cual se faculta al Indecopi a solicitar informacion
a la entidad financiera denunciada respecto a sus
operaciones pasivas.

Es importante aclarar que la inaccion del
consumidor en cuanto a la remision de la
autorizacion citada anteriormente no habilitaria
a la autoridad instructora del procedimiento
sancionador a solicitar la informacion sobre las
operaciones pasivas del denunciante, pues, como
ya se ha mencionado en reiteradas oportunidades
alo largo de este escrito, vulneraria su derecho al
secreto bancario.
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Frente a este panorama, la autoridad instructora
debe practicar todos los actos de comunicacion y
orientacion debida para obtener la autorizacion
expresa y por escrito del consumidor, para
que, de esta forma, se obtenga la informacion
financiera requerida conforme a la legalidad,
y sin mellar las disposiciones referidas a la
proteccion del secreto bancario.

Por todo lo expuesto, la infraccion al principio
de verdad material seria otra de las razones por
las que se validamente se puede afirmar que, al
solicitar informacioén sobre operaciones pasivas
de consumidores denunciantes sin obtener su
autorizacion expresa, los érganos resolutivos del
Indecopi infringen el principio de legalidad.

La proteccion de las operaciones pasivas
como datos personales sensibles

En nuestro pais, el marco normativo de
proteccion de los datos personales se encuentra
constituido principalmente por la Ley Nro.
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales
(en adelante, la LPDP) y el Decreto Supremo
Nro. 003-2013-JUS, Reglamento de la Ley
29733, Ley de Proteccion de Datos Personales
(a futuro, el Reglamento de la LPDP).

El articulo 2.4 de la LPDP, define a los datos
personales como “toda informacién sobre
una persona natural que la identifica o la hace
identificable a través de medios que pueden ser
razonablemente utilizados.”

En un mundo donde el intercambio de
informacién entre personas y empresas es tan
fluido, resulta mas que necesario contar con
un sistema normativo que imponga limites y
asegure garantias para el debido tratamiento de
los datos personales y, de ese modo, logre asi
evitar que este no sea realizado sin autorizacion
o el consentimiento de su titular.

FElarticulo3°delaLPDPindicaqueestaesaplicable
a “los datos personales contenidos o destinados
a ser contenidos en bancos de datos personales
de administracion publica o privada, cuyo
tratamiento se realiza en el territorio nacional.” En
ese sentido, los principios y garantias contenidos
en dicha ley resultan enteramente aplicables a los
bancos de datos de las entidades financieras.

En este punto, conviene recordar que, en la
presente investigacion, se esta analizando las
operaciones pasivas de los clientes de una
entidad financiera, las cuales sin ninguna duda
configuran como un dato personal y, por tanto,

su tratamiento debe ser realizado conforme
a la LPDP y su Reglamento. Esta cuestion,
cobra mas relevancia si se toma en cuenta que
estamos frente a datos personales sensibles, los
cuales son definidos por la ley en su articulo 2.4
como datos personales constituidos entre otros
aspectos, por los ingresos econémicos.

En efecto, los datos sensibles, por su propia
naturaleza, reciben especial proteccion por la
legislacion de datos personales, lo cual implica
que la proyeccion de los principios y las
garantias que aseguran su debido tratamiento
deben ser respetadas y aplicadas de la forma
mas rigurosa posible.

Ahora bien, uno de los principios que forma
parte de la columna vertebral de todo sistema
de proteccion de datos personales es el principio
de consentimiento, el cual también ha sido
reconocido por la LPDP y su reglamento. Asi
pues, el articulo 5° de la LPDP reconoce el
mencionado principio, estableciendo que para el
tratamiento de los datos personales debe mediar
el consentimiento, lo cual se ve reafirmado en el
articulo 7° del Reglamento de la LPDP.

En este punto, conviene detenernos y evaluar
que el consentimiento debe ser expreso ¢
inequivoco, lo cual, a la luz de lo previsto en el
articulo 12 del Reglamento de LPDP, implica
que no haya dudas de su otorgamiento.

Es importante aclarar que, tratindose de datos
sensibles, tal comoloeslainformacion financiera
de los consumidores, el consentimiento
necesariamente debe ser por escrito, conforme
lo prescribe el articulo 14° del Reglamento de
la LPDP.

Ahora bien, respecto al criterio jurisprudencial
estudiado en la presente investigacion, se debe
analizar si la sola denuncia del consumidor
implica un consentimiento expreso € inequivoco
para que el organismo resolutivo del Indecopi
que recepcion la denuncia pueda solicitar
a la entidad financiera. Al respecto, existen
suficientes razones para concluir que no.

Dado que muchos de los consumidores que
denuncian a las entidades financieras ante el
Indecopi pueden llenar un formulario (que no
es requisito obligatorio para la presentacion
de las denuncias) que esta entidad pone a su
disposicion, la cual en la parte inferior contiene
la siguiente informacion:

Solo para denuncias referidas a productos

pasivos del sistema financiero (cuentas de
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ahorros, haberes, CTS, depositos a plazo fijo,
etc.) (opcional)
Consentimiento para el
secreto bancario.

El denunciante autoriza a través de su firma
(o la de su representante, siempre que cuente
con facultades expresas y suficientes) el
levantamiento de su secreto bancario, para que
el proveedor pueda presentar ante el Indecopi
informacion referida al producto materia de
denuncia. Dicha informacion sera utilizada
por el 6rgano Resolutivo para el analisis de los
hechos indicados por el denunciante sobre los
cuales tomara la decision final correspondiente.
Esta autorizacion es opcional y no constituye un
requisito para la presentacion de la denuncia.

levantamiento del

Como se puede apreciar, si el denunciante no
firma el consentimiento citado anteriormente, no
se podria afirmar que la sola presentacion de su
denunciaimplicasuautorizaciondel levantamiento
de su secreto bancario, pues no resulta inequivoco,
ya que, aun habiendo visualizado tal casilla de
consentimiento, no la firmo.

Por otro lado, es importante que agregar que,
en efecto, la autorizacidén del levantamiento del
secreto bancario no es un requisito para formular
una denuncia administrativa, ya que el 6rgano
resolutivo competente puede requerirla en
cualquier etapa del procedimiento. No obstante,
ello no implique no sea indispensable para solicitar
la informacién sobre las operaciones pasivas del
denunciante a la entidad financiera presuntamente
infractora.

Asimismo, tal como se indicé anteriormente, el
consumidor titular de los datos personales tiene
el derecho de precisarle al 6rgano resolutivo
competente qué operaciones pasivas esta dispuesto
a revelar, es decir, el lapso en el que estas fueron
realizadas.

Por lo antes expuesto, se verifica que el antiguo
criterio jurisprudencial sentado por la Sala
contenido en la Resolucion Nro. 282-2012/
SC2-INDECOPI, contraviene el principio de
consentimiento en materia de proteccion de datos
personales y, por tanto, no deberia ser aplicado
por los organos resolutivos del Indecopi en
ninguna de las instancias administrativas en los
procedimientos sancionadores que conozcan.

EXONERACION DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LA ENTIDAD
FINANCIERA

Luego de todo lo abordado a lo largo de la presente
investigacion, queda claro que las entidades
financieras que ocupan el lugar de proveedores

denunciados en un procedimiento administrativo
que versa sobre operaciones pasivas, no estan
obligadas legalmente a proporcionar a los
organos resolutivos del Indecopi, la informacion
financiera de sus clientes, a menos que estos la
hayan autorizado expresamente.

Al respecto, no es extrafio imaginarse alguna
situacién en la que las entidades financieras
entreguen dicha informacion, frente a una clara
amenaza de la inminente imposicién de una multa.
No obstante, se debe recordar que, en principio,
dichas entidades no se encuentran facultadas para
entregar esta informacion, pues no estan frente a
alguno de los supuestos que prevé la LGSF.

En este caso en concreto, cabria preguntarse,
(podrian ser sancionadas por violar el secreto
bancario de sus clientes? Resulta de vital
importancia plantearse esta interrogante, pues el
articulo 141° de la LGSF prescribe que:
Articulo 141.- Falta grave de quienes violen el
secreto bancario
Sin perjuicio de la responsabilidad penal que
sefiala el articulo 165° del Codigo de la materia,
la infraccion a las disposiciones de este capitulo
se considera falta grave para efectos laborales y,
cuando ello fuera el caso, se sanciona con multa.

Respecto a ello, es importante traer a colacion lo
indicado por Morén Urbina, cuando precisa que
“la sola realizaciéon de una conducta tipificada
como infraccidn no amerita automaticamente
la imposicion de una sancidn, pues es necesario
llevar a cabo una valoracion en los niveles de
antijuridicidad y culpabilidad” (2019: 513).

En el supuesto analizado en el presente apartado,
es evidente que la entidad financiera habria
realizado una conducta prohibida, susceptible de
ser sancionada, no obstante, se debe verificar si
dicha accidn se subsume en una de los eximentes
de responsabilidad administrativa regulados en
el articulo 257° de la LPAG, especificamente,
el previsto en el inciso e), referido al error
inducido por la Administracion o por disposicion
administrativa confusa o ilegal.

Asimismo, de la referida lectura, se desprende
validamente que el fundamento de este eximente
de responsabilidad se encuentra el principio de
predictibilidad o confianza legitima, anteriormente
sefalado.

Asi las cosas, si la Administraciéon Publica
requierealadministrado ejecutardeterminados
actos o entregar cierta informacion, generando
una expectativa de legalidad, entonces, no
seria razonable imputarle responsabilidad
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si es que, como resultado de su obediencia,
comete una infraccion, pues, de lo contrario
se vulneraria el principio de confianza
legitima. En el caso bajo analisis, la cuestion
se torna aun mas especial si se toma en
cuenta que la entidad bancaria esta sometida
a un procedimiento sancionador y que, un
eventual incumplimiento de lo ordenado por
el Indecopi, traeria consigo una inminente
sancion.

Por tanto, queda claro que, si en alguno
de los procedimientos donde se aplico el
cuestionado criterio el proveedor entregd
a la autoridad instructora competente
informacién sobre las operaciones pasivas
del consumidor, sin su autorizacidn, quedaria
exenta de responsabilidad administrativa por
haber violado el secreto bancario, en tanto
que su conducta se subsume en la causal
de exoneracion contenida en el articulo 25,
inciso e) de la LPAG.

CONCLUSION

Luego de un amplio recorrido normativo
y jurisprudencial por diversos sectores del
ordenamiento juridico, se puede concluir
que no resulta correcto que los Oorganos
resolutivos del Indecopi invoquen el criterio
jurisprudencial desarrollado por la Sala en la
Resolucion Nro. 282-2012/SC2-INDECOPI,
ya que la autorizacion del levantamiento del
secreto bancario debe ser expresa, aunque
la disposicion sectorial de la LGSF no lo
indique literalmente.

Nadie duda que la invocacién de este criterio
se haga con la mejor de las intenciones a
efectos de promover la celeridad e inmediatez
de la Autoridad; sin embargo, no resulta
correcto que la Administracion Publica intente
cambiar la celeridad e inmediatez por la
legalidad, sino que mas bien deba articular sus
esfuerzos por conseguir ambos fines, lo cual es
posible si ejerce sus competencias utilizando
las herramientas que la propia ley pone a su
disposicion.
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