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RESUMEN

El presente informe examina la legalidad de la compensacién bancaria ejecutada por el
Banco de Crédito del Perd (BCP) sobre una cuenta de depdsito que contiene fondos por
el concepto de pensiones correspondiente al Sefior Flores. El andlisis se concentra en la
determinacion del alcance del deber de idoneidad del BCP en la relacién de consumo
bancaria, para lo cual se verificard la existencia del uso del articulo 1290 del Cédigo Civil
y el articulo 648 del Cédigo Procesal Civil como una garantia legal aplicable al servicio,
asi como la aceptacion del Sefor Flores de este derecho a través de la suscripcion del
contrato de depdsitos del Banco el cual tiene la naturaleza de uncontrato de adhesion. Es
una tarea fundamental en el informe, analizar la naturaleza de la compensacién bancaria,
su finalidad en el derecho bancario y como se relaciona este con los derechos del

consumidor.

Por otro lado, es parte del andlisis juridico del siguiente trabajo la evaluacién de los
problemas procedimentales como el alcance del principio de confianza legitima y sus
consecuencias juridicas en los pronunciamientos del drgano administrativo
correspondiente. Asi como determinar la validez en la del principio pro-consumidor que

sostiene reiteradamente la Comision de Proteccion al Consumidor en la controversia.

Finalmente, este informe con una perspectiva integral pretende contribuir en el
esclarecimiento de los limites de la compensacién bancaria la cual se mantiene en

incertidumbre en la actualidad.

Palabras clave: derecho de compensacion — Indecopi — SBS — limites a la libertad
contractual — remuneraciones y pensiones — confianza legitima — cldusulas abusivas —
contratos bancarios — embargabilidad — intangibilidad
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INTRODUCCION

La presente controversia suscitada entre el sefior Andrés Avelino Flores Venegas (en adelante,
el “Seinor Flores™) y el Banco de Crédito del Perd S.A.A. (en adelante, el “BCP” oel “Banco”),
que recae en el expediente No. 118-2013/ILN-PSO0, consiste en la denuncia del primero ante el
organismo de proteccion al consumidor (Indecopi), en donde sefiala que el Banco ha actuado
de manera contraria a la ley al realizar una compensacion bancaria por la deuda contraida a raiz
del uso de su tarjeta de crédito sobre la cuenta de depésitos en donde elconsumidor recibe su

pensién como ex trabajador de la Municipalidad Distrital de Puente Piedra.

Sobre ello, la Comision de Proteccion al Consumidor decide emitir un pronunciamiento a favor
del consumidor en donde se separa del criterio en materia de compensaciones bancarias
establecido por su superior jerdrquico, la Sala de Proteccion al Consumidor y atribuye
responsabilidad al BCP por la vulneracién al deber de idoneidad correspondiente en larelacion
de consumo. La nueva linea establecida se sustenta en los limites existentes a la libertad
contractual de las partes, la proteccion de la remuneracién y el cardcter alimentariode esta.
De la misma forma, en la atribucién de la responsabilidad al Banco, la Comisién aplica el

principio de confianza legitima como un factor atenuante en la graduacién de la sancién.

Con lo cual, la problematica principal del presente informe sera la determinacion del deber de
idoneidad del BCP, asi como la evaluacidn de la existencia de una garantia legal en el caso que
sirva como limite al derecho de compensacion bancaria establecido en el articulo 132 de la Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia
de Banca y Seguros (en adelante, “Ley de Bancos”) a favor del BCP. De lamisma forma, sera
pertinente analizar la existencia de una garantia expresa en la relacion de consumo, como el
contrato de depdsitos que suscribié el Sefior Flores al momento de la contratacién de este

producto.

Por dltimo, es materia de este informe analizar las resoluciones emitidas por la Comisién y la
Sala de Proteccion desde la vision del derecho administrativo con la finalidad de establecer el
alcance del principio de confianza legitima; asi como entender la interaccion de este con el

principio pro-consumidor.



CAPITULO I IDENTIFICACION DE HECHOS Y ACTUACIONES
JURIDICAMENTE RELEVANTES DEL EXPEDIENTE

En este capitulo se abordaré el desarrollo factico de la controversia, para lo cual se realizard
una descripcidn de decisiones fundamentales de los érganos administrativos competentes en
la respectiva instancia y sus principales lineas argumentativas que sirvié como motivacion para

sus decisiones.

3.1 Antecedentes

El Sefior Flores mantenia una cuenta de depdsitos en el “BCP” en donde percibia su pension
de jubilaciéon como ex empleado de la Municipalidad Distrital de Puente Piedra. La referida
cuenta pasiva era denominada comercialmente por el Banco como “Cuenta de Ahorros en
Moneda Nacional”, identificada con el nimero 191-25016698-0-90 (en adelante, la “Cuenta

de Depdsitos - Pension”).

Adicionalmente, el Sefior Flores mantenia vigente con el BCP el contrato de Tarjeta de Crédito
correspondiente a su Tarjeta Visa No. 4506-4615-0334-7630. Sobre este producto, al 9 de enero
de 2013, el Sefior Flores mantenia una deuda vencida con el BCP ascendente aproximadamente
a S/ 3,706.75 (Tres Mil Setecientos Seis y 75/100 Soles) que correspondiaa sus consumos
personales con el referido producto activo. El Banco exigi6 el pago de la deuda mediante dos
comunicaciones directas al domicilio del Sefor Flores con fecha 26 de noviembre de 2012 y
09 de enero de 2013, por los importes ascendentes a S/3,811.75 (Tres Mil Ochocientos Once y
75/100 Soles) S/ 3,706.75 (Tres Mil Setecientos Seis y 75/100 Soles), respectivamente. En las
referidas comunicaciones, se incluia la posibilidad de comunicacién con un asesor de cobranza

o visita en una de las agencias financieras del Banco.

A raiz de las comunicaciones directas del BCP, el Sefior Flores contacta con el drea de
Cobranzas de Banca Minorista del BCP y alega la existencia de un acuerdo de pago, el mismo
que establecia el pago mensual de S/ 105.00 (Ciento Cinco y 00/100 Soles) con cargo a su
Cuenta de Dep6sitos - Pension, hasta alcanzar el importe adeudado y sin intereses adicionales

segln se sefiala en la segunda comunicacidn directa al domicilio del Sefor Flores.



El 29 de enero de 2013, la Municipalidad Distrital de Puente Piedra realiza un depdsito en la
Cuenta de Dep6sitos - Pension del Sefior Flores correspondiente a su pension ascendente a S/
2,497.45 (Dos Mil Cuatrocientos Noventa y Siete y 45/100 Soles). BCP registra este
movimiento bajo el concepto “HABERES 5TA CAT”.

En la misma fecha, el Sefior Flores procede a realizar el retiro de S/ 1,200.00 (Mil Doscientos
y 00/100 Soles), que deja como saldo disponible en la Cuenta de Depdsitos - Pensién la suma

de S/ 1,497.45 (Mil Cuatrocientos Noventa y Siete y 45/100 Soles).

Finalmente, el 30 de enero de 2013, el Banco procede a realizar una compensacion a raiz de
la deuda vencida de la Tarjeta de Crédito sobre la Cuenta de Depdsitos - Pension a través de
dos cargos ascendentes a S/ 1,296.41 (Mil Doscientos Noventa y Seis y 41/100 Soles) y S/
1.04 (Un Sol y 04/100), respectivamente. La Cuenta de Depdsitos - Pensién del Sefior Flores

queda sin saldo disponible luego de realizada la compensacion.

3.2 Hechos y actuaciones juridicamente relevantes del expediente
1.2.1 Primera instancia
a) Presentacion de la denuncia del Seior Flores

El Sefior Flores interpone denuncia administrativa en contra del BCP ante el Organo Resolutivo
de Procedimientos Sumarisimos de Proteccién al Consumidor de Lima Norte (en adelante, el
“ORPS”), el 26 de febrero de 2013, por infraccién a las normas de proteccion y defensa del

consumidor segun se detalla a continuacién:

1. El 30 de enero de 2013, el BCP habria procedido a descontar de su Cuenta de
Dep6sitos - Pension las sumas de S/ 1,296.41 (Mil Doscientos Noventa y Seis y 41/100
Soles) y S/ 1.04 (Un Sol y 04/100), con la finalidad de cancelar una parte de laDeuda
Vencida de su Tarjeta de Crédito, sin que medie una autorizacién expresa o
consentimiento para dicha accidn.

2. Los referidos cargos a su Cuenta de Dep0sitos - Pension provenian del producto de la
recepcion de su pension en el producto pasivo del BCP. De esta forma, el Sefior Flores
alega que el Banco ha dispuesto del monto de su pensién de forma arbitraria, ilegal,

inconsulta y en su propio provecho.



3. Asimismo, sefiala que la accién de compensacion realizada por el BCP no fue a razén
de un proceso judicial que ordend a través de un mandato expreso, lo que resulta en
un abuso y despojo arbitrario de su dinero.

4. Que, al 08 de febrero de 2013, segiin el documento de movimientos efectuados en la
Cuenta de Dep6sitos - Pensidn, el saldo contable y disponible se mantenia en negativo,

a pesar de los reclamos planteados por el Sefor Flores que para que se reponga el dinero.

De esta forma, el Sefior Flores solicita al ORPS que inicie el procedimiento administrativo e
imponga las medidas correctivas, reparadoras y sanciones que correspondan. En consecuencia,

se realice la devolucion de las sumas cobradas indebidamente.

b) Admision a tramite de la denuncia del Senor Flores

El 5 de marzo de 2013, mediante Resolucién No.1, el ORPS admiti6 a trdmite la denuncia
presentada por el Sefior Flores en contra del BCP e imput6 “una presunta infraccion al deber
de idoneidad previsto en el articulo 19° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
(en adelante, “CPDC”), debido a que habria descontado de la Cuenta de Depdsitos - Pension
del Sefor Flores las sumas S/ 1,296.41 y S/ 1.04, para cancelar parte de la deuda que mantiene
con dicha entidad, lo cual considera indebido por ser dinero proveniente de sus remuneraciones

como pensionista” (INDECOPI, 2013).

¢) Contestacion del Banco a la denuncia del Sefior Flores

El 25 de marzo de 2013, el BCP realiz6 su contestacion a la denuncia del Sefior Flores y

argumento principalmente lo siguiente:

1. El cargo en la Cuenta de Depdsitos - Pension por la suma de S/ 1,296.41 (Mil
Doscientos Noventa y Seis y 41/100 Soles) y S/ 1.04 (Un Sol y 04/100) se realizé con
la finalidad de pagar una parte de la Deuda Vencida de la Tarjeta de Crédito del Sefor
Flores. Se adjunt6 pruebas de la acreencia en el BCP.

2. El derecho de compensacion del Banco fue comunicado y aceptado voluntariamente
por el Sefior Flores en la aceptacion de los documentos contractuales de la Cuenta de
Ahorro y del Contrato de Tarjeta de Crédito aprobado administrativamente por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (en adelante, la “SBS”).

3. La compensacidn realizada por el BCP al Sefior Flores corresponde a un supuesto de

compensacién convencional. Este tipo no es objeto de la exclusidon prevista en el




inciso 3 del articulo 1290 del Cédigo Civil ni por el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo
Procesal Civil, debido a que “las causales legislativamente previstas como supuestos
de exclusion del derecho de compensacion iinicamente son aplicables a la
compensacion legal, es decir a la compensacion que opera contra la voluntad del

deudor” (INDECOPI, 2013).

4. Ademas, sefiala que “la compensacion voluntaria en los contratos que se celebrancon
los titulares de cuentas de ahorros constituye una prdctica habitual, estdndar y
perfectamente legitima reconocida pacificamente en el Derecho comparado”
(INDECOPI, 2013). Sin perjuicio de que se mantenga vigente el derecho reconocido a
las entidades financieras de compensacion legal en la Ley de Bancos.

5. El Banco seifiala que el referido criterio argumentado en los numerales anteriores se
habria replicado en pronunciamientos anteriores del Indecopi, como la Resolucién
3448-2011/SC2-INDECOPI (2011), la cual ya habria precisado el criterio aplicable a
la casuistica de compensaciones sobre cuentas que reciben remuneraciones o pensiones,
el cual sefiala en los numerales 24 y 29 que “la prohibicion de afectacion de
remuneraciones o pension contenida en el articulo 648 del Codigo Procesal Civil cobra
sentido unicamente en el caso de embargos y no en la compensacion libre y
voluntariamente pactada con el consumidor [...] Asi, la compensacion es un acto de
disposicion patrimonial y toda persona es libre de disponer su patrimonio, por lo que
cualquier limitacion deber ser interpretada restrictivamente a fin de no afectar la esfera
de la libertad propia de toda persona. -Cuando un consumidor decide que sus
remuneraciones pueden servir para atender las obligaciones que mantiene con un
banco, actiia en el marco de la autonomia privada que le es reconocida desde la propia
Constitucion”.

6. A manera de complemento, el Banco habria sefialado que la Sala Especializada de
Proteccion al Consumidor de Indecopi (en adelante, la “Sala”) habria replicado este
criterio en la Resolucion No. 0696-2012/SC2-INDECOPI y la Resoluciéon No. 3449-
2011/SC2-INDECOPI.

De esta forma, el Banco solicita al ORPS que declare infundada la denuncia del Sefior Flores,
pues habria actuado de acuerdo con las obligaciones vigentes en materia de proteccién y

defensa del consumidor.



d) Resolucion del ORPS en Primera Instancia

El dia 11 de abril de 2013, a través de la Resolucion Final No. 218-2013/ILN-PSO, el ORPS

declaré infundada la denuncia del Sefior Flores y denegé las medidas correctivas solicitadas,

de acuerdo con los siguientes argumentos:

1.

Sobre la existencia de la deuda: el ORPS sefialé que el documento de “liquidacion de

la deuda a la fecha” presentado como evidencia por el Banco constituia un indicio
respecto de la existencia de la deuda atribuida al Sefior Flores. Adicionalmente, el
ORPS enfatiza que la existencia de la deuda no ha sido cuestionada por el Sefior Flores
y, por el contrario, este ha presentado como medio probatorio los requerimientos de
cobranza en los que se sefiala que, al 9 de enero de 2013, mantenia una deuda vencida
con el BCP ascendente aproximadamente a S/ 3,706.75 (Tres Mil Setecientos Seis y

75/100 Soles).

Sobre el deber de idoneidad: En coherencia con el articulo 18 del Cédigo de Proteccion

al Consumidor, el ORPS analizé si es que en el presente caso el Banco actué en
correlacion entre lo que el Sefior Flores esperaba y efectivamente recibid, ylo que se
le hubiese ofrecido. Es por ello que de la revisiéon del documento “Condiciones
Generales de las Cuentas y Servicio del Banco” presentado como medioprobatorio por
el BCP, el ORPS verificé que “el Banco contaba con la expresa autorizacion del Sefior
Flores para compensar sus adeudos en su cuenta de ahorros” (INDECOPI, 2013).
El extracto del documento de “Condiciones Generales de las Cuentas y Servicios del
Banco” que sefialaba la facultad poseia el siguiente tenor:
“Condiciones Generales
1. EL CLIENTE autoriza de manera expresa al BANCO, respecto de sus
cuentas, depdositos, tarjetas, bienes o valores, a:
(...)
b. Cargar los montos de las obligaciones directas o indirectas que EL CLIENTE
le adeude a EL BANCO, incluso aquella adquiridas de terceros acreedores de
EL CLIENTE y/o derivadas de terceros que éste haya garantizado, ya sea por
capital, intereses, comisiones o gastos, incluidos los gastos de cobranza
directa o encargada a terceros, contra los montos de las obligaciones que EL

BANCO mantenga a favor de EL CLIENTE por



concepto de los créditos originados en depdositos efectuados por EL CLIENTE
o a favor de EL CLIENTE en las cuentas que éste mantenga en ELBANCO,
cualesquiera sea el origen, concepto o naturaleza de las sumas depositadas
que originaron el crédito. Para estos efectos, EL CLIENTEautoriza al BANCO
a bloquear temporalmente sus cuentas.” (INDECOPI, 2013)

3. Sobre el criterio previo de Indecopi: E1 ORPS argument6 que su decision se fundament6

en el criterio esbozado por la Sala Especializada de Proteccion al Consumidor de
Indecopi, a través de las Resoluciones 3448-2011/SC2-INDECOPI y 0199-2010/SC2-
INDECOPI. En estos, la Sala estipulaba una diferencia entre el embargo sobre
remuneraciones o pensiones con aquel supuesto en el que el consumidor decide afectar
libre y voluntariamente su remuneracion o pensién a travésde una compensacion
voluntaria que puedan servir como pago de sus obligaciones crediticias.

Asi, “la Sala concluyo que la compensacion es un acto de disposicion patrimonial y
toda persona es libre de disponer su patrimonio, por lo que cualquier limitacion debe
ser interpretada restrictivamente a fin de no afectar la esfera de libertad propia de toda

persona” (INDECOPI, 2013).

Por lo tanto, en consecuencia, con los puntos anteriores, en donde el ORPS verificé la
existencia de la deuda y la aceptacion del Sefior Flores de la cldusula de compensacion que se
encontraba en el contrato de su Cuenta de Depésitos - Pension, el ORPS declaré infundada la

denuncia y la supuesta vulneracion al principio de idoneidad.

1.2.2 Segunda instancia
a) Presentacion del recurso de apelacion del seiior Flores

Con fecha 25 de abril de 2013, el Sefior Flores decidié interponer un recurso de apelacién en
contra de la Resolucién Final No. 218-2013/ILN-PSO ante la Comision de Proteccion al
Consumidor de Lima Norte (en adelante, la “Comisién”) de acuerdo con los siguientes

principales fundamentos:

1. EI ORPS debi6 analizar la totalidad de conductas infractoras sefialadas por el Sefior
Flores en la denuncia, lo que no sucedid, pues no evalud: (i) si el Banco utiliz6 métodos

abusivos de cobranza, (ii) tuvo falta de atencién a los requerimientos de



informacién del Sefior Flores y (iii) no considerd las medidas correctivas solicitadas
para el Banco.

El Banco no habria presentado la liquidacién detallada de la tarjeta de crédito correcta,
ya que el nimero de su tarjeta es el No. 4634-0201-2746-7011 y no el No. 4506-4615-
0334-7630.

El ORPS no habria analizado ni valorado correctamente los medios probatorios
presentados por el Sefior Flores que acreditarian el acuerdo preexistente a la
compensacion bancaria de la deuda de la Tarjeta de Crédito y que desestimarian el
acuerdo de compensacion bancaria sefialado por el Banco.

El ORPS no ha analizado correctamente la facultad de compensacion, en tanto el Sefior
Flores no considera que la autorizacién a la compensacion convencional haya sido
efectivamente demostrada. La presentacion del contrato de Cuenta de Depdsitos -
Pensién no puede ser suficiente para acreditar el efectivo manifiesto de la voluntad
del Sefior Flores, ya que, de acuerdo con el numeral 18 de la Resolucién No. 2251-
2010/SC2-INDECOPI, el cual sostiene que “la incorporacion de cldusulas y
condiciones generales de contratacion a contratos ya suscritos requiere que éstos al
menos contengan una referencia expresa que éstas serian empleadas”, seria necesario
que las condiciones de la compensacion le hayan sido debidamente informadas por
parte del Banco, de manera especial.

Asimismo, el Sefior Flores sefiala que “la condicion de compensacion en el documento
“Condiciones Generales” colisiona y contradice expresamente las prohibiciones
expresas para compensar contenidas en el numeral 11 del articulo 132° de la Ley de
Bancos y entidades Financieras, en el numeral 3 del articulo 1290° del Codigo Civil,
y en el articulo 648° del Codigo Procesal Civil que define que bienes son
inembargables” (INDECOPI, 2013).

El ORPS no tomé en consideracion el numeral 30 de la Resolucién 3448-2011/SC2-
INDECOPI (2011), el cual reconoce que “podria objetarse la libertad del consumidor
para aceptar la compensacion con cargo a su remuneracion o pension, bajo el
argumento que no existe voluntad plena cuando la aceptacion viene incorporada en
cldusulas generales de contratacion”. Con lo cual, el Sefior Flores declara que él no
suscribié ningtin documento especifico por el cual autorizara al Banco expresa e
irrevocablemente para que se descontara de la Cuenta de Depdsitos - Pension.

El ORPS no ha considerado que “la autonomia de la voluntad tiene su limite en la

ley. Asi, entonces las prohibiciones y limitaciones expresas a efectuar



compensaciones respecto de activos declarados legalmente intangibles del crédito
inembargable, entre el que se encuentran las remuneraciones menores a 5 URP
constituyen mandatos imperativos que la autonomia de la voluntad no puede
transgredir’ (INDECOPI, 2013). Por lo cual, el Sefior Flores considera que la
Resolucién emitida en primera instancia es nula por ser contraria al texto expreso de

normas sustantivas.

De esta forma, el Sefior Flores solicita a la Comisién que revoque la Resolucién Final No. 218-

2013/ILN-PSO, declare fundada la denuncia interpuesta en contra del BCP y apliquelas

medidas correctivas pertinentes.

b) Absolucion del Banco al recurso de apelacion presentado por el Seiior Flores

El 03 de junio de 2013, el BCP realiz6 la absolucién al recurso de apelacion presentado por el

Sefior Flores y argument6 principalmente lo siguiente:

1.

La autorizacién de compensacion que cuestiona el Sefior Flores se encuentra en la
totalidad de los contratos de cuentas que mantiene el Banco con sus clientes, por ser
una condicion indispensable en la contratacion. Asimismo, el documento “Condiciones
Generales de las Cuentas y Servicios del Banco” incluye una declaracién del cliente de
lectura y conformidad de los documentos contractuales pertinentes, a la cual el Sefior
Flores brinda conformidad a través de su firma, segin se adjunta como medio
probatorio.

La compensacién convencional no constituye un método abusivo de cobranza, por el
contrario, “es un instrumento plenamente reconocido por nuestro ordenamiento
juridico, el mismo que busca amparar al acreedor ante el incumplimiento del deudor,
y que revierte especial importancia en el sector financiero, ya que ademds es una forma
de proteccion al ahorro piiblico, por lo que el Estado le otorga especial proteccion”
(INDECOFPI, 2013).

La Comisién debe considerar en su andlisis los pronunciamientos realizados por el

INDECOPI, los cuales reconocen la existencia de la compensacién convencional.

Por lo cual, solicita a la Comision confirmar el recurso de apelacioén y declarar infundada la

presente denuncia.



¢) Resolucion de la Comision en Segunda Instancia

El dia 26 de junio de 2013, a través de la Resolucién Final No. 476-2013/ILN-CPC, la

Comision declaré fundado el recurso de apelacion del Sefior Flores, de acuerdo con los

siguientes argumentos:

1.

La Comisién sostiene que de acuerdo con el articulo 145 de la Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, la “LPAG”) es facultad de la autoridad -que
conoce la denuncia- la tipificaciéon. Asimismo, comparte la tipificacién efectuada por
el ORPS en su Resolucién Final respecto de la supuesta vulneracién por parte del
BCP al deber de idoneidad. En consecuencia, la Comisidn sefiala que, si bien el Sefior
Flores también imput6 la conducta infractora del Banco por el uso de métodos abusivos
de cobranza, esta infraccidn se refiere al medio utilizado por el proveedor para hacer
cobro de sus acreencias y que pueda afectar la imagen del consumidor, de acuerdo con
lo indicado por el articulo 62 del CPDC

La Comision sefiald que, en el caso de la compensacion, esta se encuentra regulado
por dos marcos normativos distintos. Por un lado, la normativa sectorial, a través del
numeral 11 del articulo 132 de la Ley de Bancos; y de manera complementaria, el
articulo 1290 del Cédigo Civil (en adelante, “CC”), el cual estableceria las excepciones
de este derecho. De esta forma, concluye que “la existencia de una norma legal
especial no genera que las situaciones juridicas sean reguladas tinicamente por este
de forma aislada de las otras disposiciones legales, pues ello generaria inobservar los
principios de coherencia normativa y plenitud juridica, que exige una interpretacion
conjunta de las normas que conforman el ordenamiento juridico vigente” (INDECOPI,
2013).

En ese sentido la Comision, enfatiza que las excepciones sefialadas en el articulo 1290
del CC y -de manera complementaria- en el articulo 648 del Codigo Procesal Civil
son aplicables a cualquier tipo de compensacidn, ya sea legal o voluntaria, pues la
norma no contiene una limitacién a un tipo en especifico. Con lo cual, no puede ser
objeto de compensacioén -en ninguna circunstancia- las remuneraciones y pensiones
cuando no excedan de cinco (5) Unidades de Referencia Procesal.

Sobre la autonomia privada, la Comisién argumenta que “esta no es irrestricta y
encuentra su limite en aquel dmbito regulado por normas de obligatorio cumplimiento
o de cardcter prohibitivo o sancionador, sin que los destinatarios de estas puedan

pactar en contrario” (INDECOPI, 2013). Este es el caso de la
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compensacion sobre la remuneracién o pensidn, pues estos dltimos conceptos son
protegidos constitucionalmente con el fin de velar por el bienestar “material y
espiritual” del trabajador y sus dependientes (cardcter alimentario).

5. La Comisién enfatiza que “el pago de las remuneraciones que se efectia
transfiriendo depdsitos a las cuentas de ahorros abiertas por los trabajadores tiene la
misma naturaleza que el pago realizado directamente por el empleador, (que sin
ninguna duda tiene naturaleza salarial), por lo que no puede sostenerse vdlidamente
que la utilizacion de entidades del sistema financiero para el pago de salarios conlleve
que dichos depdsitos pierdan su cardcter de remuneracion”. INDECOPI, 2013)

6. Sobre el deber de idoneidad del servicio del BCP, la Comision sefialé que este deber
también incluye la garantia legal que le asiste al consumidor. En ese sentido, se
evidencia que el Sefior Flores autorizé la compensaciéon a través del contrato
correspondiente al producto de Cuenta de Depésitos - Pension, pero también es
razonable para él pensar que dicha aceptacion contempla las limitaciones normativas
aplicables a la compensacion sefialadas en el articulo 1290 del CC y el articulo 648

del Cédigo Procesal Civil.

En esa linea, al verificar que la compensacion realizada por el Banco se efectud por encima
del limite legal permitido, la Comision declaré fundado el recurso de apelacion del Sefior
Flores y, (i) revocé la Resolucién Final No. 218-2013/ILN-PSO, (ii) impuso una multa de
cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias, (iii) orden6 al Banco como medidas correctivas
el extorno a la Cuenta de Depdsitos - Pension del denunciante, la suma de S/ 1,081.63 (Mil
Ochenta y Un y 63/100 Soles) y el cese de la aplicaciéon de mecanismo de compensacion
sobre remuneraciones por encima del limite legal permitido,y (iv) el pago de las costas

incurridas por el Sefior Flores en el procedimiento.

1.2.3 Primer recurso de revision del Banco
a) Presentacion del recurso de revision del Banco

El 16 de julio de 2013, el Banco interpuso un recurso de revisién en contra de la Resolucion
Final No. 476-2013/ILN-CPC ante la Sala de acuerdo con los siguientes principales

fundamentos:
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El BCP sefiala que la Resolucion Final de la Comisién contraviene con el criterio
preestablecido por la Sala en lo relacionado a cuentas de depdsitos en las que se recibe
el pago de remuneraciones, en el sentido que tanto a través de la ResoluciéonNo. 696-
2012/SC2-INDECOPI y la Resolucion No. 3448-2011/SC2-INDECOPI, la Sala
concluy6 “que en los casos que existan acreencias impagas, y siempre que el Banco
cuenta con la autorizacion del cliente para ello, opera la posibilidad de una
compensacion convencional, la cual es irrestricta” (INDECOPI, 2013). Por
consiguiente, la Comisién ha afectado al principio de Predictibilidad y Uniformidad
que rige el Derecho Administrativo.

De la misma forma, el Banco sefial6 que la Resolucion Final de la Comisién no tuvo en
consideracidn el Principio de Buena Fe de confianza y lealtad entre las partes evocado
en el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor, pues el Banco desarrollé su conducta de compensacion convencional en
el mercado de acuerdo con las reglas que Indecopi habia proporcionado para este
supuesto de hecho.

En cuanto a las medidas correctivas reparadoras, el Banco sostiene que el
procedimiento mediante el cual se origind la controversia fue realizado por la via
sumarisima, con lo cual y de acuerdo con las caracteristicas especiales de esta via, la
cuantia perseguida no podia exceder las 3 UIT. En ese sentido, la Comision habria
emitido una medida correctiva reparadora (multa de 5 UIT) que excede la cuantia que
corresponde en el presente procedimiento y ordenado otra medida (cese de la aplicacion
de mecanismo de compensacion) con alcance general que solo es aplicable ante a un

procedimiento de intereses colectivos.

De esta forma, el Banco solicita a la Sala que declare fundado el recurso de revision y anule

la Resolucion Final No. 476-2013/ILN-CPC de la Comision.

b) Respuesta del Senor Flores al recurso de revision del Banco

El 04 de noviembre de 2013, el Sefior Flores absuelve el recurso de revision realizado por el

BCP y fundamenta su argumentacion segtin se sefiala a continuacion:

1.

La Comisién fundamenté adecuadamente con argumentos de hecho y derecho la
necesidad existente para apartarse del criterio sefialado en la Resolucién No. 3448-
2011/SC2-INDECOPI. Ademas, el Sefior Flores sefiala que esta resolucion en ningin

momento ha sido declarada precedente de observancia obligatoria que genere
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predictibilidad, con lo cual la Comision no tenia el mandato de resolver bajo el mismo

sentido.

La Comision interpretd adecuadamente que la autonomia de la libertad no es un
derecho irrestricto y, por lo tanto, son aplicables los limites impuestos a través de
normas imperativas, entre las que se encuentran los articulos 1290° del Cédigo Civil

y 648° del Cédigo Procesal Civil.

En cuanto a la medida correctiva complementaria de cese de la aplicacién de
mecanismo de compensacién, el Sefior Flores alega que la Comisién actué en
concordancia con el articulo 116 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
en el sentido que esta institucién se emplea para anular los efectos de la conducta

infractora y prevenir su repeticion en el futuro.

Por tanto, el Sefior Flores solicita a la Sala que declare improcedente el recurso de revisién

presentado por el BCP y consienta la Resolucién Final No. 476-2013/ILN-CPC de la Comision.

¢) Resolucion de la Sala al primer recurso de revision

El dia 18 de noviembre de 2013, la Sala emite la Resolucion Final No. 3092-2013/SPC-

INDECOPI, y declara improcedente el recurso de revision del Banco en lo que respecta a la

falta de aplicacion de un precedente de cumplimiento obligatorio y declara fundado el recurso

en lo que respecta a la vulneracion del principio de confianza legitima, de acuerdo con la

siguiente argumentacion:

1.

La Comision no vulnerd el principio de predictibilidad, pues la Resolucién No. 3448-
2011/SC2-INDECOPI no ha sido declarado como un precedente de observancia
obligatoria para la administracién.

La Sala sostiene que “el principio de confianza legitima tiene como principal
fundamento que los administrados no se vean afectados por el cambio de criterio,
salvaguardando de esta forma la seguridad juridica al otorgar al ciudadano unperiodo
de transicion para que se adeciie su comportamiento a una nueva Situacion sin regir
cambios respecto de normas procesales” (INDECOPI, 2013).

En ese sentido, el criterio establecido en la Resoluciéon No. 3448-2011/SC2-
INDECOPI sobre compensaciones establecia que “las entidades del sistemafinanciero

cuentan con la posibilidad de compensar los adeudos de sus clientes con
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los activos que mantuvieran bajo su administracion, siempre que asi lo hayan
autorizado previa y expresamente, criterio que fue reiterado por pronunciamientos
posteriores, tales como la Resolucion No. 696-2012/SC2-INDECOPI, donde el Banco
fue parte denunciada” (INDECOPI, 2013).

4. La Sala determiné que el BCP mantuvo una conducta alineada a las normas del mercado
que previamente fueron dictadas por la autoridad administrativa competente en materia
de compensacion bancaria. De esta forma, sefiala también que la Comisién habria
vulnerado el principio de confianza legitima, pues inaplicé normas sustanciales
destinadas a salvaguardar la seguridad juridica y que afectan en la determinacién de la

responsabilidad.

En ese sentido, la Sala declaré improcedente el recurso de revision del BCP en la parte
aplicable a la omisién de uso de un precedente de observancia obligatoria y declaré fundado
el extremo referido a la vulneracién del principio de confianza legitima. En consecuencia, se
declar6 la nulidad de la Resolucion No. 476-2013/ILN-CPC y exigi6 a la Comisién un nuevo

pronunciamiento.

Al término del recurso de revision precedente, la Secretaria Técnica de la Comisién de
Proteccién al Consumidor solicité un Informe Técnico a la Gerencia Legal del Indecopi. En
coherencia con el articulo 30 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Indecopi, los
procedimientos que se encontraban bajo la competencia del ORPS, podian verse interrumpidos
si es que la Comisién o Direccidn solicitaba un informe previo de algiin otro 6rgano del
Indecopi'. De esta forma se decidié dar por suspendido el procedimiento hasta el 25 de abril
del 2014, que la Comision realiza el levantamiento de la suspension, luego de recibir la

respuesta a la consulta legal dirigida a la Gerencia Legal del Indecopi el 21 de abril de 2014.

1.2.4 Segundo Pronunciamiento de la Comision en Segunda Instancia
a) Nueva resolucion de la Comisién en Segunda Instancia

El 23 de julio de 2014, a través de la Resolucion Final No. 932-2014/ILN-CPC, la Comisién

declaré fundado el recurso de apelacion interpuesto por el Sefior Flores y declard

! Mediante el Decreto Supremo No. 104-2021-PCM se derogé el articulo 30 de la referida normativa. De modo
que, los procedimientos administrativos son ininterrumpidos.
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improcedente la solicitud de pago de una indemnizacion a favor del denunciante, de acuerdo

con la siguiente fundamentacion:

1.

La Comision sefiala que segin el articulo 145 de la LPAG es facultad de la autoridad -
que conoce la denuncia- la tipificacién. Asimismo, comparte la tipificacion efectuada
por el ORPS en su Resolucién Final respecto de la supuesta infraccion del BCP a su
deber de idoneidad. En consecuencia, la Comision sefiala que, si bien el Sefior Flores
también imput6 la conducta infractora del Banco por el uso de métodos abusivos de
cobranza, esta infraccion se refiere al medio utilizado por el proveedor para hacer cobro
de sus acreencias y que pueda afectar la imagen del consumidor, en coherencia con lo
indicado por el articulo 62 del CPDC.

En lo que respecta al principio de confianza legitima, la Comision sefiala que “este
principio no puede implicar una afectacion a la esfera juridica del consumidor o una
desproteccion a sus intereses”. INDECOPI, 2013) Con lo cual, la Comision sostiene
que un cambio de criterio en la linea interpretativa de la autoridad administrativa debe
incidir en la graduacion de la sancién a imponer al administrado, mas no en el aspecto
de determinacién de la responsabilidad de este (eximente).

En lo referente al deber de idoneidad correspondiente al Banco, la Comision sefialé
que “la buena fe constituye el elemento esencial que debe valorarse en todas las
etapas de la relacion de consumo, (...), el cual es aplicable no solo durante la
contratacion, sino también durante su ejecucion”. (INDECOPI, 2013)
Adicionalmente, la Comisién agrega que “en el caso de la compensacion bancaria
sobre remuneraciones o pensiones, el proveedor debe definir y delimitar
adecuadamente los alcances de la ejecucion de su facultad, de modo que no
perjudique al consumidor reteniendo un porcentaje de esta que no le resulte
previsible, y asi, afectar su subsistencia y la de su entorno” (INDECOPI, 2013).

Es por ello que, la Comisién considera que la clausula contractual de compensacion

debe contar con una autorizacion previa, clara, expresa v suficientemente acreditada

por la que el consumidor acceda al descuento de su remuneracién o pension.
Adicionalmente, la Comisién sefiald a la entidad bancaria como la parte que se
encuentra en una mejor posicion sobre la informacion en la relacién de consumo, y por
lo cual considera pertinente que esta autorizacién y derecho de compensacion sea
informado a través de los distintos documentos contractuales del Banco, por ejemplo

en la Hoja Resumen y la Cartilla informativa segin corresponda con el producto
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respectivo; o de sus canales complementarios de informacién en dénde se desarrolle las
consecuencias de incumplimiento de las obligaciones crediticias del consumidor.

5. En el caso en concreto la Comision, concluye que la presentacion del contrato de
cuentas de ahorros suscrito por el Sefior Flores no es suficiente para acreditar la
autorizacién expresa del mismo, en el sentido que “no permite concluir que al momento
de obtener el financiamiento tenia conocimiento claro e indubitable de la facultad de
compensacion que podria ejercer el Banco”. (INDECOPI, 2013)

6. Sobre la solicitud de indemnizacion, la Comision sefialé que este tipo de pretension
solo es aplicable en la via judicial o arbitral, con lo cual carece de competencia para
pronunciarse.

En ese sentido, al verificar que la informacién sobre el derecho de compensacién no fue
especificada en los documentos contractuales del Banco, y, por lo tanto, no es previsible su
actuacién para el consumidor de buena fe, la Comision declaré fundado el recurso de
apelacion del Sefior Flores y, revocé la Resolucion Final No. 218-2013/ILN-PSO. Del mismo
modo, declaré improcedente la solicitud de indemnizacién del Sefnor Flores al no ser

competente para dicha accién en la via administrativa.

1.2.5 Segundo recurso de revision del Banco
a) Presentacion del segundo recurso de revision del Banco

El 15 de agosto de 2014, el BCP interpuso un segundo recurso de revision en contra de la
Resolucién Final No 932-2014/ILN-CPC ante la Sala, por vulnerar el Principio de Buena Fe
recogido en el numeral 5 articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccién del
Consumidor y el Principio de Confianza Legitima recogido en el numeral 2 del articulo VI

del Titulo Preliminar de la LPAG, de acuerdo con los siguientes principales fundamentos:

1. El Banco alega que “de una interpretacion conjunta de los referidos articulos es posible
concluir que tanto el Codigo de Proteccion de Consumidor y la LPAG pretenden
cautelar a los administrados sujetos al dmbito de aplicacion de estasnormas (tal
como en el caso de un proveedor) frente a cambios de criterios por parte de la
Administracion, garantizdandose en dichos casos que su actuacion resulta legitima y

acorde a los preceptos de la buena fe” (INDECOPI, 2013).

2. Con lo cual, el Banco habria actuado de manera legal de acuerdo con el criterio
preestablecido en materia de compensaciones en reiteradas y consistentes resoluciones

emitidas por la Sala en los dltimos afios e incluso en el presente
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expediente a través de la Resoluciéon No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, en donde la Sala
ha reiterado “(...) que las entidades del sistema financiero (cuentan) con la posibilidad
de compensar los adeudos de sus clientes con los activos que mantuvieranbajo su
administracion, siempre que estos asi le hubieran autorizado previa y expresamente”
(Resolucion No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, 2013). Sin embargo, la Comisioén se
aparta de la posicion de la Sala y sanciona al Banco por “compensacion indebida” e

infraccion al CPDC.

Sobre la supuesta compensacidon indebida realizada por el Banco, la Comision
incorpord un requisito adicional a los contemplados en el criterio de la Sala vertido en
las Resoluciones No. 3448-2011/SC2-INDECOPI y No. 0696-2012/SC2-INDECOPI,
el cual pretende que “la autorizacion sea previa, clara, expresa y suficientemente
acreditada para que el interesado dispusiera afectar determinado porcentaje de su
remuneracion” (INDECOPI, 2013). Lo cual a criterio del Banco es una vulneracion
directa a los Principios de Buena Fe y Confianza Legitima del administrado, pues el
Banco “ha llevado a cabo una conducta al amparo de un criterio expreso y
reiteradamente dictado por la Sala, sobre la base de acuerdos contractuales que la Sala
ya ha tenido oportunidad de establecer se ajustan a los requisitos sentados en este

criterio” (INDECOPI, 2013).

Adicionalmente, el BCP alega que “el pretender emplear el principio de confianza
legitima tinicamente como un atenuante de una pena supone una grave vulneracion al
principio de seguridad juridica (...), asi como el principio de predictibilidad que debe
regir todo el procedimiento administrativo” (INDECOPI, 2013). Toda vez que los
referidos principios “buscan prevenir arbitrariedades por parte del Estado y que sus
actuaciones y decisiones sean previsibles para los administrados, debiendo dicha
previsibilidad regir con mayor razon, en cualquier procedimiento sancionador”

(INDECOPI, 2013).

Finalmente, la Comision también habria vulnerado el principio de tipicidad, “el cual
persigue primordialmente que los administrados puedan conocer cudles son las
conductas que se encuentran sancionadas por el ordenamiento juridico para poder
ast adecuar su comportamiento a derecho” (INDECOPI, 2013). Con lo cual, lo que

ha realizado Comisién es modificar un criterio preestablecido, y también utilizar este
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nuevo razonamiento sobre la actuacion del BCP, aun cuando la conducta se ha

realizado de manera anterior al nuevo criterio establecido.

De esta forma, el Banco solicita a la Sala que declare fundado el recurso de revision y anule

la Resolucion Final No 932-2014/ILN-CPC de 1a Comision.

b) Presentacion del Sefior Flores al segundo recurso de revision del Banco

El 27 de octubre de 2014, el Sefior Flores absuelve el segundo recurso de revision realizado

por el Banco y fundamenta su argumentacion segin se sefiala a continuacion:

1. El Seiior Flores sostiene que “el principio de Buena Fe rige la conducta de los
consumidores y proveedores, en razon de su actividad en el mercado, pero que no
regula como lo pretende sefialar el Banco de Crédito del Perii S.A., el principio de
confianza legitima respecto de lo que los proveedores, consumidores, esperan de las

autoridades cuando resuelven procedimientos” (INDECOPI, 2013).

2. Asimismo, el Sefior Flores reitera que es imposible juridicamente que el haya aceptado
plenamente la facultad de compensacién, pues no se le informé de forma expresa,

precisa sobre los alcances de la facultad para compensar.

Por tanto, el Sefior Flores solicita a la Sala que declare improcedente el recurso de revision
presentado por el Banco y modifique la Resolucion Final No 932-2014/ILN-CPC, en el sentido
que solo amonesta al Banco y deberia imponerse adicionalmente una medida correctiva,
reparadora, complementaria para que se abstenga a seguir compensando con cargoa los

depositos de ahorros de los consumidores, asi como se le imponga como sancién una multa.

¢) Resolucion de la Sala al segundo recurso de revision

El dia 25 de noviembre de 2014, a través de la Resolucion No. 4036-2014/SPC-INDECOPI,
la Sala declaré fundado el recurso de revisidn interpuesto por el Banco, de acuerdo con la

siguiente argumentacion:

1. La Comision trasgredid el principio de confianza legitima, pues entiende que el uso de
este principio no debe desproteger al consumidor ni sus intereses. Ello se encontraria
alineado con lo dispuesto por el principio pro-consumidor y por lo que no debe
considerar a este principio como un eximente de responsabilidad. la aplicacion de este

principio no constituia una eximente de responsabilidad (INDECOPI, 2013). Sin
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embargo, la Sala difiere y sostiene que el principio de confianza legitima incide en la

determinacion de la responsabilidad del administrado.

2. En cuanto a la afectacion al principio de debido procedimiento, la Comision habria
vulnerado este, especificamente el deber de motivacién, pues se aparté del criterio
preestablecido por la Sala en materia de compensaciones bancarias sobre cuentas
remunerativas y exigio un requisito adicional al previamente contemplado por la Sala
en resoluciones anteriores. Este requisito consistiria en “exigir al denunciado (...) la
fijacion expresa por parte de los usuarios del sistema financiero del porcentaje
disponible para oponer a los saldos deudores pendientes que mantuviesen frente que
mantuviesen frente a las entidades financieras, a fin de amortizarlos o, de ser el caso,

cancelar tales obligaciones, via la figura de compensacion” (INDECOPI, 2013)

En ese sentido, la Sala declaré fundado el recurso de revision del Banco por (i) la vulneracién
de la Comisién al principio de confianza legitima al considerarlo como un factor atenuante; y
(i) la vulneracién al principio de debido procedimiento con relacion al deber de motivacion,
pues la Comision se alejo del criterio de la Sala en materia de compensacion y exigié la
concurrencia de un requisito adicional a los contemplados, en virtud sobre el que determin6
responsabilidad del proveedor por la conducta infractora. En consecuencia, la Sala revocé la
Resolucion Final No 932-2014/ILN-CPC y declaré infundada la denuncia interpuesta por el

Senor Flores contra dicha entidad financiera.
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CAPITULO 1II. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
RELEVANTES DEL EXPEDIENTE

En este capitulo se identificardn los problemas juridicos centrales y materia de discusion del
presente informe, asi como una breve descripcién de cada uno de los mismos. Para ello, se ha
procedido a hacer una segmentacion entre los problemas procedimentales y sustanciales del

expediente segun se expone a continuacion:

2.1 Problemas sustanciales del expediente:

2.1.1 (Las acciones realizadas por el BCP respecto a realizar la compensacién bancaria
en la Cuenta de Depositos - Pension del Sefior Flores infringieron el deber de
idoneidad?

Como primer problema de relevancia juridica se analizara si el BCP vulneré el deber de

idoneidad al realizar la compensacion de la deuda existente de la tarjeta de crédito del Sefior

Flores con el saldo disponible en la Cuenta de Dep6sitos - Pension del referido titular. Ello,

con la consideracién de que los fondos disponibles en la Cuenta de Depésitos - Pension

correspondian al pago por el concepto de pensiones que recibia el Sefior Flores como ex

empleado de la Municipalidad Distrital de Puente Piedra.

Para lo cual, de acuerdo con el articulo 18 del Cédigo de Proteccién al Consumidor, se analizara
el deber de idoneidad al cual estaba obligado el Banco en el presente caso segtin la informacién
transmitida al Sefior Flores, durante la contratacién -y de manera posterior- delos referidos
productos bancarios, sobre el derecho de compensacion que le asistia a la entidad bancaria.
Asimismo, conforme con el articulo 20 del referido cuerpo normativo, también sera necesario
determinar si el Banco estaba obligado a aplicar una garantia legal queimpidiera o limitase su

derecho de compensacion bancaria.
2.1.2  ;El Banco utiliz6 el derecho de compensacién bancaria determinado en el articulo 132

la Ley de Bancos de acuerdo con las limitaciones contempladas por el inciso 3 del

articulo 1290 del Cddigo Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil?
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El expediente plantea una relevante discusion tedrica sobre el tipo de derecho de compensacién
que actualmente aplican las entidades bancarias en sus contratos bancarios. Demodo que, en el
presente apartado se pretende analizar la diferencia entre (i) la compensaciéncomo medida de
protecciéon de ahorro del publico segtn el articulo 132 de la Ley de Bancos;y (ii) la
compensacion como acuerdo bilateral recogido en el articulo 1288 del Cédigo Civil. Ademas
de la presunta limitacion aplicable al derecho de compensacion que se detalla en el inciso 3 del
articulo 1290 del Cédigo Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil, cuya

finalidad es proteger el caracter alimentario de la remuneracion.

Todo ello con la finalidad de determinar si el Banco se encontraba en la posibilidad de realizar
una compensacion por la totalidad de la deuda existente de la tarjeta de crédito del Sefior Flores
con los fondos disponibles en la Cuenta de Dep6ésitos - Pensién en donde este dltimo recibia su
pensién o si el Banco solo podia compensar la acreencia si en la Cuenta de Depdsitos - Pension

el saldo disponible se encontraba por encima de las 5 Unidades Referenciales Procesales.

2.1.3  ;La clausula de compensacion del contrato bancario configuraria una clausula

abusiva?

Como tercer problema de relevancia juridica se analizard a mayor detenimiento la cldusula de
compensacion bancaria que el BCP dispone de manera unilateral en sus contratos bancarios
de depositos o tarjeta de crédito. Como es de conocimiento, dentro de la contratacion de
cualquier producto bancario, el cliente se adhiere a las cldusulas generales de contratacion -
correspondientes al producto en cuestion- y que han sido previamente aprobadas

administrativamente por el ente regulador (la “SBS”).

En ese caso, el Sefior Flores alega en la totalidad de sus escritos de defensa que en ningin
momento ha consentido para que se realice la compensacion de la deuda actual y vencida de
su tarjeta de crédito con los fondos disponibles en la Cuenta de Depdsitos - Pension, pese a que
dicha autorizacidn se encontraba literalmente plasmada en el Contrato correspondiente a su
producto pasivo y cuya contratacién no es cuestionada. Por lo cual, resulta pertinente evaluar
si la cldusula de compensacion del Banco configura una cldusula abusiva bajo la luz del derecho

de proteccion al consumidor y la norma sectorial bancaria. Ello, en consideracién
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con el criterio sefialado por la Sala sobre la exigencia de la aceptacién del Cliente para la

compensacion convencional.

2.2 Problemas procedimentales:

2.2.1 Respecto al primer recurso de revision, ;le correspondia a la Comision aplicar el

Principio de Confianza Legitima alegado por el BCP?

En el presente problema procedimental se analizard si la Comision en su pronunciamiento en
segunda instancia cometié un error de Derecho al inaplicar el principio de confianza legitima
y buena fe en su decision y, por consecuencia, en la determinacién de la responsabilidad del
proveedor. Ello, bajo la premisa de que la compensacién de la deuda del Sefor Flores efectuada
por el Banco se realizé de buena fe de acuerdo con el criterio interpretativo que la Sala habia
dispuesto previamente en una resolucién anterior en materia de compensaciones bancarias,

pero que no configura un precedente de observancia obligatoria.

Para lo cual serd sumamente importante conocer si existe un limite en la autonomia y
discrecionalidad que poseen los 6rganos resolutivos del Indecopi para establecer un nuevo

criterio interpretativo y su interaccion con el referido principio de confianza legitima.

2.2.2 Respecto del segundo recurso de revision, ¢la Comisién aplicé adecuadamente el

Principio de Confianza Legitima al considerarlo dentro de la graduacién de la sancién?

En el dltimo problema procedimental se analizard si la Comisiéon en su segundo
pronunciamiento en segunda instancia cometié un error de Derecho al considerar el principio
de confianza legitima y buena fe como un factor atenuante influyente en la graduacién de la
sancion del Banco. Ello, bajo la consideracion del principio pro- consumidor, el cual asegura
que la aplicacion del principio de confianza legitima no implique una vulneracién de la esfera

juridica del consumidor y la desproteccién de sus intereses.
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CAPITULO III. ANALISIS JURIDICO DEL EXPEDIENTE Y POSICION PERSONAL

En este capitulo se desarrollard a mayor profundidad los problemas juridicos previamente
identificados, con la finalidad de determinar y argumentar mi posicion personal sobre los

mismos.

3.1 ;Las acciones realizadas por el BCP respecto a realizar la compensacion bancaria
en la Cuenta de Depoésitos - Pension del Senor Flores infringieron el deber de

idoneidad?

En el siguiente problema se analizard si el BCP vulneré el deber de idoneidad al realizar la
compensacion de la deuda actual caduca de la tarjeta de crédito del Sefior Flores con los fondos
disponibles en la Cuenta de Dep06sitos - Pension del referido titular segtin la normativaaplicable
de proteccion al consumidor. Para lo cual, el andlisis se enmarcard en los siguientes hitos:
Primero, partiré de la definicion del deber de idoneidad y el responsable de este. En seguida,
analizaré como se determina la idoneidad de un producto o servicio en base al Modelo de
Referencia de Idoneidad. Luego, se analizardn las garantias aplicables al caso, especialmente
si existi0 una garantia legal aplicable a la controversia. Ademds de revisar la linea
jurisprudencial del Indecopi sobre la garantia legal y otros 6rganos administrativos de justicia
relevantes para determinar cudl es el criterio aplicable al caso. Finalmente, determinaré mi

postura personal

3.1.1 ;Qué es el “deber de idoneidad”?

Para determinar la responsabilidad del Banco en materia de idoneidad, es sumamente
importante comenzar con la definicién del referido deber, sus alcances y limitaciones. Desde
el plano normativo, podemos encontrar al deber de idoneidad en el articulo 18° del Cédigo de

Proteccién y Defensa del Consumidor, el cual sostiene literalmente lo siguiente:
“Articulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo

que 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.
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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 fabricacion de un
producto o la prestacion de un servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de

responsabilidad al proveedor frente al consumidor.” (Enfasis agregado)

De una interpretacion literal del articulo precedente, podemos concluir que la idoneidad esta

referida a las expectativas que un consumidor posee del servicio o producto contratado, en

funcién de los datos recibidos por el proveedor a lo largo de la contratacidn y/o ejecucion del

servicio (si corresponde), y lo que finalmente recibe.

De esta forma, encontramos en la doctrina que el deber de idoneidad segtin la definicién del

CPDC parte de tres (3) consideraciones fundamentales. Para Tirado Barrera (2021), estas serian

las siguientes:

1.

Alcance amplio: el alcance de la idoneidad exigible a los proveedores es amplio y no
limitado exclusivamente a la informacion proporcionada por él, sino que comprende

todas aquellas prestaciones habituales o propias de los productos y servicios ofertados.

Consideracién del producto o servicio: “establece como criterio interpretativo de la

extension de la idoneidad la naturaleza y finalidad del producto o servicio puesto en

el mercado” (Tirado Barrera, 2021).

Obligacién de tracto sucesivo: “El contar con una autorizacion administrativa para la

produccion de bienes o la prestacion de servicios no exime al proveedor del
cumplimiento del deber de idoneidad, lo que supone el deber de idoneidad es de
naturaleza permanente y es una obligacion de tracto sucesivo que no se limita
inicamente al momento en que se pretende obtener la autorizacion administrativa”

(Tirado Barrera, 2021).

Ahora, ya sobre lo expuesto hasta este punto, es sencillo dilucidar que el deber de idoneidad

serd responsabilidad del proveedor del producto o servicio si asi se probase. Aunque para evitar

cualquier tipo de duda, el Cédigo de Proteccion y Defensa de Consumidor, Art. 19 (2010)

sefiala expresamente lo siguiente:

“Articulo 19.- Obligacion de los proveedores
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El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o
del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de conformidad entre la
publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el contenido y
la vida itil del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.” (Enfasis
agregado)

De igual manera, el articulo 104° del mismo texto normativo enmarca aquella responsabilidad

del proveedor al fuero administrativo y sostiene lo siguiente:

“Articulo 104.- Responsabilidad administrativa del proveedor

El proveedor es administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad,

el riesgo injustificado o la omision o defecto de informacion, o cualquier otra

infraccion a lo establecido en el presente Codigo y demds normas complementarias
de proteccion al consumidor, sobre un producto o servicio determinado.

El proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar la
existencia de una causa objetiva, justificada y no previsible que configure ruptura del
nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de un tercero o
de la imprudencia del propio consumidor afectado.” (Enfasis agregado)

En conclusion, segin se ha sefialado en este apartado, el deber de idoneidad es la

correspondencia entre las expectativas del consumidor y las prestaciones realizadas por el
proveedor” (Tirado Barrera, 2021). De esta forma, el proveedor serd el responsable por el deber
de idoneidad en una relacién de consumo, si asi fuese probado. En el siguiente apartado, se
analizard con mayor detenimiento el modelo objetivo que sigue nuestro ordenamiento juridico
para la atribucidon de responsabilidad en materia de idoneidad y como se relaciona con las

garantias legales, explicitas e implicitas.

3.1.2 ;Cémo se determina la idoneidad de un producto o servicio?

Una vez definido -en el numeral anterior- el concepto del deber de idoneidad al que estin
obligados los proveedores, corresponde conversar sobre cémo se determina este y las
consideraciones que existen. Para ello, serd importante conocer la relacion entre el deber de

idoneidad y el derecho a la informacién que le asiste al consumidor.
La doctrina recurrentemente sefiala que el deber de idoneidad y el derecho a la informacién son

dos caras de la misma moneda. De hecho, Fuentes Chavez aprovecha en realizar una precision

de la diferencia de los referidos derechos, pues para este autor:
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“el deber de idoneidad no constituye un supuesto especial o especie del deber de informar, ni
este es una especie y aquel el género, sino que desde el criterio subjetivo el deber de idoneidad
se relaciona con el deber de informar, en tanto que lo que el consumidor espera,en el caso
concreto, depende de la informacion que el proveedor le brindo. Es decir, es este ultimo

supuesto donde la idoneidad es vinculada con el deber de informacion.” (Fuentes Chavez,

2010)

Asi también lo senala Bullard al manifestar que “los problemas de idoneidad y de informacion
pueden ser considerados como las dos caras de la misma moneda. La idoneidad es la falta de
coincidencia entre lo que el consumidor espera y lo que recibe. Pero, a su vez, lo que el

consumidor espera depende del nivel de informacion que ha recibido.” (Bullard Gonziles,

2010)

Entonces, de lo expuesto hasta este punto es bastante claro concluir que las expectativas del
consumidor (deber de idoneidad) no provienen de ideas, deseos o especulaciones que el
consumidor podria tener al momento de realizar la contratacién de un producto o servicio.
Por el contrario, las expectativas del consumidor se construyen con base en los datos que otorga
0 no, el proveedor. De modo que, la responsabilidad de este dltimo en materia de idoneidad
versara sobre qué tan cierto fue lo que ofrecid y lo que efectivamente prestd segtn los términos
y condiciones que el mismo se hubiese comprometido a realizar o no, o de acuerdo con lo que

la ley le exija o prohiba.

En esa linea, Espinoza sefiala que “una de las maneras de cubrir estas expectativas se da a través

de la garantia, que no es mas que la asuncion de responsabilidad del proveedor frente al

consumidor, en caso el producto o servicio no satisfaga las expectativas antes mencionadas.”

(Espinoza Espinoza, 2007)
Con ello en consideracion, nuestro CPDC (2010) a través del articulo 20° incorpora un modelo
objetivo para la determinacion de la idoneidad del proveedor. Este modelo se sostieneen el

concepto de garantias el cual se categoriza y detalla a continuacion:

“Articulo 20.- Garantias
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Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo
con las garantias que el proveedor estd brindando y a las que estd obligado. Las
garantias son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el
producto o servicio.

Las garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas:

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones
vigentes no se permite la comercializacion de un producto o la prestacion de un

servicio sin cumplir con la referida garantia. No se puede pactar encontrario
respecto de una garantia legal y la misma se entiende incluida enlos contratos
de consumo, asi no se seiiale expresamente. Una garantia legal no puede ser
desplazada por una garantia explicita ni por una implicita.

b. Una garantia _es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones

expresamente ofrecidos por el proveedor al consumidor en el contrato, en el

etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o
cualquier otro medio por el que se pruebe especificamente lo ofrecido al
consumidor. Una garantia explicita no puede ser desplazada por una garantia
implicita.

c¢. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato,

se entiende que el producto o servicio cumplen con los fines y usos previsibles
para los que han sido adquiridos por el consumidor considerando, entre otros
aspectos, los usos y costumbres del mercado.” (énfasis agregado)

Tal parece que la doctrina y la legislacion han llegado a un consenso con respecto a la
determinacion de la idoneidad. Por ejemplo, Maravi Contreras (2013) sefiala que “para
determinar la idoneidad de un producto o servicio debe compararse el mismo con lasgarantias

que el proveedor estd brindando y a las que estd obligado.”

Bullard (2010) complementa lo anterior y sefiala que para la atribucién del adecuado nivel de
idoneidad serd necesario construir un modelo basado en las caracteristicas del bien o servicio
que son esperadas por un “consumidor razonable” y comparar el modelo con las atribuciones
del bien o servicio que efectivamente se prestd. De esta forma, si existiese una diferencia entre

ambos conceptos, entonces habria una responsabilidad del proveedor.

Para mayor entendimiento, se presenta el siguiente grafico que contiene el modelo de referencia
planteado por el citado autor y que para fines de este trabajo serd denominado como “Modelo

de Referencia de Idoneidad™:
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“Cumple el modelo de idoneidad si:

MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD
X+Y+Z = X+Y+Z

Donde X, Y, Z son las caracteristicas del bien y servicio.
No hay idoneidad si:

MODELO DE IDONEIDAD REALIDAD
X+Y+7Z = X+Y+H

Donde X, Y, Z son las caracteristicas del bien y servicio esperadas por el consumidory X, Y, H
es lo que recibio en realidad, siendo H menos que Z. Constituyéndose asi un incumplimiento
del deber de ofrecer un bien o servicio idoneo.”

Grdfico I: Modelo de Referencia de Idoneidad (Bullard Gonziles, 2010)

Por su lado, Rodriguez Garcia (2014) afiade que el Modelo de Referencia de Idoneidad consta

de tres etapas, segun se detalla a continuacidn:

“En la primera etapa, se construye un “Modelo de Referencia de Idoneidad” sobre la
base de ciertas variables (garantias). En segundo término, se organiza aquello que
ocurrio en la realidad, es decir, lo que el consumidor recibio en los hechos. Finalmente,
se compara lo que se aprecia en la realidad con el contenido del Modelo de Referencia
de Idoneidad.

Si existe identidad entre lo real y el modelo de referencia, no existird infraccion al
deber de idoneidad. Si existen discrepancias, el consumidor razonable no habrd
recibido lo que razonablemente esperaba y eso acarreard las responsabilidades que
correspondan en el proveedor.” (Rodriguez Garcia, 2014)

Para Rodriguez Garcia y Alfredo Bullard, el Modelo de Referencia de Idoneidad se construye

en base al estdndar de consumidor razonable y sus expectativas segln las garantias que

establezca el proveedor. Este modelo deberd ser comparado con lo efectivamente recibido por
el consumidor en la ejecucién del servicio o en el uso del producto y lo que razonablemente
se esperaria de este dltimo segun su naturaleza. La diferencia entre la realidad y el modelo de
idoneidad - que genere perjuicio para el consumidor- implicaria una responsabilidad del

proveedor en el deber de idoneidad del producto o servicio.

En conclusion, nuestro ordenamiento de proteccion al consumidor relaciona directamente al
deber de idoneidad con las garantias de los productos o servicios que ofrecen los proveedores,
sobre la base de la informacion propuesta en la relacion de consumo. Es por elloque, en el

siguiente apartado se analizard las garantias que se constituyeron o debieron
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constituir en el caso especifico del Sefior Flores en contra del BCP, con el fin de determinar

la responsabilidad del Banco segtn el modelo de referencia de Idoneidad.

3.1.3 ;Cuales son las garantias aplicables a la controversia entre el Banco v el Sefior

Flores?

Recordemos que la presente controversia inici6 a raiz de que el BCP realiz6 la compensacion
de la deuda existente de la tarjeta de crédito del Sefior Flores con el saldo disponible en la
Cuenta de Dep6sitos - Pension del referido titular. Ello, con la consideracion de que la Cuenta

de Depésitos - Pension correspondia a aquella en donde el Sefior Flores recibia su pension.

Es pertinente sefialar que, en el &mbito bancario, y de acuerdo con el item anterior, el deber de
idoneidad en nuestro ordenamiento juridico también se analiza sobre la base de lasgarantias
constituidas en la relacién de consumo. Las cuales podran ser garantias implicitas, explicitas y

legales segun lo detalla el articulo 20 del CPDC.

Segin la argumentacion presentada por cada una de las partes (y que se resume a continuacion)

podemos evidenciar a las garantias existentes en la controversia.

a. Garantia explicita:

e Primero, el Sefior Flores argumentaba una vulneracién al deber de idoneidad
correspondiente al Banco, pues la referida facultad de compensacién de la entidad

bancaria no fue informada, ni mucho menos aceptada por él en ningin momento

de la contratacién de la Cuenta de Depdsitos - Pension o de la Tarjeta de Crédito.
e Por el contrario, para el BCP la informacion sobre la facultad de compensacion

del Banco fue dispuesta en el documento “Condiciones Generales de las Cuentas y

Servicio del Banco”, el cual es un documento obligatorio para la contratacioén y

aplicable a todos los contratantes.

b. Garantia legal:
® Asimismo, el Sefior Flores fundamenté que incluso cuando haya sido informada y
aceptada la facultad de compensacién, este acuerdo se ve limitado al existir una

prohibicién legal para compensar los activos legalmente declarados como
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intangibles o inembargables, conforme se establece en el numeral 11) del articulo

132° de la Ley de Bancos y el numeral 3) del articulo 1290 del CC.

¢ Porsulado, el BCP aleg6 que la facultad de compensacion se encuentra reconocida
por la Ley de Bancos como medida de proteccidn del ahorro del ptiblico. Asimismo,

no le es aplicable una prohibicién legal, pues la compensacidoncorresponderia al

acuerdo de ambas partes al momento de la contratacién (compensacién

convencional).

La presencia de garantias legales y explicitas en la controversia es sumamente comun en un
servicio bancario, tal cual lo sefialan Stucchi, Bezada y Garcia (2021, pag. 89): “como resulta
natural en un sector intensamente regulado como el bancario, las garantias legales se
presentan en una mayor proporcion que las garantias implicitas. Asimismo, como se desprende
de la naturaleza de las garantias explicitas, la idoneidad del servicio bancario se relaciona
directamente con la informacion que brinda la empresa a los consumidores pues, ademds de
las exigencias legales aplicables a lo esperado sobre un servicio bancario, las expectativas del
consumidor sobre este se encontrardn delineadas por aquella informacion que la empresa

bancaria haya puesto a disposicion o pactado.”

Ahora bien, una vez identificadas las garantias aplicables a la controversia y de manera
previa a realizar un anélisis exhaustivo de éstas, es pertinente establecer el orden de prelacién
que existe en las referidas garantias. En primer lugar, la garantia legal; luego, la garantia
explicita; y, por ultimo, la garantia implicita.

El orden de prelacion es razonable, una garantia legal no podra ser reemplazada por “cualquier
garantia explicita o implicita, atendiendo a que ningiin pacto contractual ni algiinuso o alguna
costumbre ‘contra legem” pueden prevalecer sobre una norma positiva en el dmbito de
proteccion al consumidor”. (Stucchi Lopez Raygada, Bezada Alencastre, & GarciaTipismana,
2021) o como lo sefala Rodriguez Garcia (2014), “no cabe pactar en contra delo que el

sistema legal establece salvo que la propia normativa ast lo permita” .

Asimismo, “una garantia explicita no puede ser desplazada por una garantia implicita. En tal
medida, la garantia explicita puede, por ejemplo, limitar temporalmente la obligacion de la
garantia o excluir ciertos problemas que, en otras condiciones, serian responsabilidad del

proveedor”. (Maravi Contreras, 2013)
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En sintesis, Cavero Safra (2016) sefiala que “la regla de idoneidad establece una garantia
implicita de razonabilidad en todos los contratos de consumo, salvo que se haya pactado en
contrario, y hay otras reglas que establecen garantias legales contra las cuales no es posible

pactar”.

Con lo cual, para la determinacién de la responsabilidad del Banco, serd sumamente importante
resolver si es que existe una garantia legal aplicable a la presente controversia queprohiba la
compensacion del importe adeudado en la Tarjeta de Crédito del Sefior Flores con el saldo
disponible en su Cuenta de Depésitos - Pension (este saldo disponible corresponde al pago por
el concepto de pensiones). De ser asi, la garantia explicita no podria desplazar a la garantia
legal y se encontraria justificada la responsabilidad por infraccion al deber deidoneidad del

Banco.

Por lo tanto, en el siguiente apartado se analizara si el inciso 3 del articulo 1290 del Cédigo
Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cddigo Procesal Civil configuran una garantia legal
aplicable a la controversia, ello a la luz de la linea (o lineas) jurisprudencial(es) previas
esbozada(s) por la Sala Especializada de Proteccién al Consumidor de Indecopi sobre la

figura de compensacion en cuentas remunerativas.

3.1.4 Para Indecopi, (el inciso 3 del articulo 1290 del Cddigo Civil y el inciso 6 del

articulo 648 del Cédigo Procesal Civil configuran una garantia legal a favor del

Sefor Flores?

Es bastante curioso que, a pesar del transcurso de una década desde el inicio del presente
expediente, ain existe duda sobre la aplicacion del inciso 3 del articulo 1290 del Cédigo Civil

y el inciso 6 del articulo 648 del Cdodigo Procesal Civil como una garantia legal que prohiba

la compensacion total de las cuentas remunerativas.

La referida duda se mantiene en el tiempo debido a la falta de un criterio uniforme de aplicacion
de la Sala sobre este extremo. Por lo cual, en el siguiente apartado se analizara la linea (o lineas)
jurisprudencial(es) esbozada(s) por la Sala, su argumentacion principal y la posible influencia
de los pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd

(en adelante, la “Corte Suprema”) y el Tribunal de Constitucional (en adelante, el “TC”).
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a. Pronunciamientos de la Sala a favor de la presencia de una garantia legal que

prohibe la compensacion total de las cuentas remunerativas

Resolucion No. 0199-2010/SC2-INDECOPI de fecha 29 de enero de 2010: En el marco

del procedimiento seguido por Maria Aurora Gonzales Espinosa (la “Sefiora
Gonzales”) en contra de Soluciones en Procesamiento S.A. (“Soluciones en
Procesamiento”) y el BCP; la Sala determiné que existié una infraccion al deber de
idoneidad, al considerar al articulo 1290 del Cédigo Civil y el articulo 648 del Codigo
Procesal Civil como una garantia legal que prohibe la compensacién en cuentas
remunerativas cuando éstas sean menores a 5 URP.

La Sala habria fundamentado esta decisién en base a los siguiente principales

argumentos:

- El articulo 132 de la Ley de Bancos tiene limites: El numeral 15 de la decision
sefiala que “si bien la referida norma establece que las empresas del sistema
financiero tienen derecho a realizar la compensacion entre sus acreencias y los
activos del deudor, existen activos excluidos de este derecho, conforme lo indica
la misma norma:

“LEY 26702. Articulo 132°.- Formas de atenuar los riesgos para el ahorrista. -En
aplicacion del articulo 87° de la Constitucion Politica, son formas mediante las
cuales se procura, adicionalmente, la atenuacion de los riesgos para el ahorrista:
(...) 11. El derecho de compensacion de las empresas entre sus acreencias y los
activos del deudor que mantenga en su poder, hasta por el monto de aquellas,

devolviendo a la masa del deudor el exceso resultante, si hubiere. No serdn objeto

de _compensacion los activos legal o contractualmente declarados intangibles o

excluidos de este derecho. (...)” (énfasis agregado) (Resolucién No. 0199-

2010/SC2-INDECOPIL, 2010)

- El limite es el crédito inembargable sefialado por el Cédigo Civil>: El numeral

18 de la decisién sefiala que “El Codigo Civil define a la compensacion como un

2 Cédigo Civil (1984)
“Articulo 1290°.- Se prohibe la compensacion:
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modo de extincion de obligaciones y establece de manera taxativa, los supuestos en
los que se encuentra prohibido realizar la compensacion, incluyendo entre ellos, al

crédito inembargable. De acuerdo a ello, el crédito inembargable constituird un

activo_excluido del derecho de compensacion de las entidades del sistema
financiero.” (...)” (énfasis agregado) (Resolucion No. 0199-2010/SC2-
INDECOPI, 2010)

- La remuneracion es un bien inembargable cuando no excedan las 5 URP segiin
lo sefiala el Cédigo Procesal Civil® y se sefiala en el numeral 21 de la decisién.

- La remuneracion es protegida por su caracter alimentario, asi lo sefala el
numeral 23 de la decisioén el cual sefiala que “La proteccion que el sistema
normativo otorga a la remuneracion, al considerarla inembargable e
incompensable, se justifica en que ésta tiene como finalidad la satisfaccion de
necesidades vitales de los trabajadores, por lo que, de permitirse su afectacion, se
pondria en riesgo incluso la subsistencia de éstos.” (Resolucion No. 0199-

2010/SC2-INDECOPIL, 2010)

Resolucién No. 2321-2011/SC2-INDECOPI de fecha 1 de septiembre de 2011: En el

marco del procedimiento seguido por Walter Antonio Chuman Carmen en contra de
Scotiabank Pert S.A.A.; la Sala ratifica su criterio argumental (esbozado hace poco mas
de un afio y medio) en contra de las compensaciones en cuentas remunerativas. De esta
forma, considera al articulo 1290 del Cédigo Civil y el articulo 648 del Cédigo Procesal
Civil como una garantia legal que prohibe la compensacidén encuentas remunerativas
cuando éstas sean menores a 5 URP, a pesar de su pacto contractual en contrario.
De esta forma, el numeral 20 de la decisidn agrega que “Asi, un consumidor que pacta
la posibilidad de una compensacion espera que ésta sea efectuada conforme al marco
legal vigente, el mismo que en el presente caso, establece expresamente las

limitaciones para su aplicacion a las remuneraciones, no

1. En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido despojado.
2. Enla restitucion de bienes depositados o entregados en comodato.
3. Del crédito inembargable.
4.  Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley.”
3 Cédigo Procesal Civil. Articulo 648° (Cédigo Procesal Civil, 1993)
Bienes inembargables. - Son inembargables:
(...)
6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco Unidades de Referencia Procesal. El exceso es
embargable hasta una tercera parte. (...)
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admitiéndose pacto en contrario.” (Resoluciéon No. 2321-2011/SC2-INDECOPI,
2011)

Las siguientes resoluciones y sentencias son posteriores a la controversia del presente

expediente.

Casaciéon No. 11823-2015 de fecha 4 de mayo de 2017: Interpuesta por el Indecopi

frente a la sentencia del Poder Judicial - Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Sub Especialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de
Justicia de Lima que sostiene que los limites del articulo 1290 inciso 3 del Cédigo Civil
y el articulo 648 inciso 6 del Codigo Procesal Civil no no son aplicables ante la
compensacion que ha sido pactada entre las partes. De esta forma, la Corte Suprema
sostiene la existencia de una infraccién normativa al articulo 1290 inciso 3 del Cédigo
Civil y el articulo 648 inciso 6 del Cédigo Procesal Civil de acuerdo con la siguiente

argumentacion:

- Laremuneracion es irrenunciable, asi lo sefiala el numeral 3.8 de la Casacion que
expresa que “la remuneracion que percibe el trabajador le sirve de sustento no
solamente a él sino también a su familia y que tiene naturaleza alimentaria, ha
merecido especial proteccion, a nivel constitucion, confiriéndosele la calidad de
“irrenunciable” gozando de un derecho de prioridad sobre cualquier otra
obligacion del empleador, esto es, tiene primer orden de prioridad en la jerarquia
de acreedores del empleador”. (Casacion No. 11823 — 2015, 2017)

- La remuneracion mantiene su calidad de inembargable e intangible cuando
es depositada en una cuenta bancaria. Para llegar a esta conclusion la Corte
Suprema en el numeral 3.9 de la Casacion realiza una referencia al expediente No.
0691-2004- AA/TC que sefiala “no puede ni debe obviarse que la
inembargabilidad de las remuneraciones estd referido cuando estas estdn enpoder

del empleador, pero una vez que ellas son abonadas en las cuentas

4 Constitucién Politica del Peri. (1993)

Derechos del Trabajador

Articulo 24.- El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia.
Constitucion Politica del Perd (1993)

“Articulo 26.- En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

(...)2. Cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley (...).”
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bancarias, esos depdsitos tienen igual tratamiento que cualquier otro (...), 7. De
lo expuesto, queda acreditado que se vulneraron los derechos constitucionales del
accionante, pues el hecho de que el recurrente haya contraido obligaciones
tributarias, las cuales se encuentran pendientes de pago, no autoriza una actuacion
al margen de la ley por parte de la Administracion Tributaria, a fin de garantizar
el cobro de la deuda sobre depdsito de naturaleza intangible.” (Casacién No.

11823 - 2015, 2017)

De esta forma concluye que las remuneraciones mantienen su caricter inembargable
aun cuando ésta se encuentra en una cuenta bancaria y que cualquier pacto contractual
que afecte a la remuneracion debe respetar los limites legales establecidos en los

articulos del Cédigo Civil y el Cédigo Procesal Civil.

Casacién No. 18161-2015 de fecha 27 de junio de 2017: Interpuesta por el Indecopi en

contra de la sentencia emitida el 24 de septiembre de 2015 por el Poder Judicial - Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Sub Especialidad en Temas
de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima que sostiene que los limites del
articulo 1290 inciso 3 del Cddigo Civil y el articulo 648 inciso 6 del Cédigo Procesal
Civil no resultan aplicables en el supuesto de compensacién previsto de manera

contractual.

La Corte Suprema sostuvo la existencia de una infraccién normativa al articulo 1290
inciso 3 del Cédigo Civil y el articulo 648 inciso 6 del Cédigo Procesal Civil segun el

mismo razonamiento que en la Casacion No. 11823-2015 descrita previamente.

En este punto es pertinente sefialar que ninguna de las casaciones citadas obtuvo la
calidad de precedente judicial, pues no cumplié con los requisitos formales sefalados

en el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil®.

5 Cédigo Procesal Civil. (1993)

“Articulo 400.- Precedente judicial: La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos civiles a
efectos de emitir sentencia que constituya o varie un precedente judicial.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio constituye precedente judicial y vincula a
los drganos jurisdiccionales de la Repiiblica, hasta que sea modificada por otro precedente.

Los abogados podrdn informar oralmente en la vista de la causa, ante el pleno casatorio.

35



Resolucion No. 3441-2017/SC2-INDECOPI de fecha 11 de diciembre de 2017: En

consecuencia del mandato de la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con Sub Especialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de
Justicia de Lima, sobre el procedimiento seguido por Nelly Judith Herrera Nieva en
contra de Scotiabank Pertd S.A.A.; la Sala emite un nuevo pronunciamiento que sigue
el criterio argumental del Poder Judicial y su postura inicial esbozada el 2010, el cual
sostiene que “la compensacion irrestricta no es posible, sino que, en todo caso, se

requiere un acuerdo especifico y actual, para que los créditos y deudas que las partes

mantienen entre si, puedan ser compensados si se encuentran en el supuesto de hecho
mencionado.

No puede considerarse que una autorizacion general de compensacion que, finalmente,

solo _repite el texto de la regla de compensacion legal pueda dejar sin efecto la

prohibicion expresa prevista por la ley, pues, nuevamente, una interpretacion en tal

sentido liquidaria el fin protector que inspira a dicha disposicion.

[...]

Por tanto, no puede afirmarse que el pacto contractual de compensacion haya
excepcionado la prohibicion prevista en el inciso 3 del articulo 1290 del Codigo Civil.”

(Resolucion No. 3441-2017/SPC- INDECOPI, 2017)

Esta resolucion de la Sala corresponde al grupo que aparecié inmediatamente después
de los pronunciamientos en materia de compensacion de la Corte Suprema, citados
previamente. Es sorprendente que, la argumentacién no incluya alguna referencia a

las casaciones, a pesar de que siguen la misma linea jurisprudencial.

Sentencia 670/2021: Finalmente, la posicion a favor de la aplicacion del inciso 3 del

articulo 1290 del CC y el inciso 6 del articulo 648 del Codigo Procesal Civil como una
garantia legal que prohiba la compensacion total de las cuentas remunerativas llegé a
instancia constitucional a través de un recurso de amparo que interpuso el Sefior Mario

Humberto Ortiz Nishihara en contra del Banco de la Nacion. En dicho

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que declaran improcedente el recurso se publican
obligatoriamente en el Diario Oficial, aunque no establezcan precedente. La publicacion se hace dentro de los sesenta dias
de expedidas, bajo responsabilidad.”
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proceso, el TC el 1 de julio de 2021 indic6 su postura a favor del limite legal a la

compensacion en cuentas remunerativas a través de los siguientes argumentos:

- La autonomia de la libertad no es absoluta. Para ello cita su pronunciamiento
en el Expediente 03682-2012-PA/TC en donde sefiala que “la autonomia privada
no puede justificarse la vulneracion de otros derechos fundamentales ya que,
como cualquier otro derecho, tiene limites. En tal sentido, un pacto contractual
no puede oponerse al contenido protegido de otros derechos fundamentales”.
(Sentencia No. 670/2021, 2021)

- La remuneracion mantiene su calidad de inembargable e intangible cuando
es depositada en una cuenta bancaria. “Es decir, entiende que el dinero
depositado en la cuenta bancaria del trabajador por la realizacion de un trabajo
o servicio no pierde la caracteristica de ser remuneracion”. (Sentencia No.
670/2021, 2021)

- La remuneracion es protegida por su caracter alimentario a través del articulo

24 de la Constitucién del Perd®.

Es preciso agregar que el TC no constituyé como precedente vinculante a la presente
sentencia de acuerdo con los requisitos que impone el Cédigo Procesal Constitucional en
el Articulo VI'. Con lo cual, limita su obligatoriedad y no zanja el problema de

interpretacion referido a la compensacion en cuentas remunerativas.

b. Pronunciamientos de la Sala en contra de la existencia de una garantia legal que

prohibe la compensacion total de las cuentas remunerativas

Resolucién No. 3448-2011/SC2-INDECOPI (2011) de fecha 15 de diciembre de 2011:

En el marco del procedimiento seguido en contra de Scotiabank Perd S.A.A. y

¢ Constitucion Politica del Perii (Constitucién Politica del Perd, 1993).

Derechos del Trabajador

Articulo 24.- El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia.

7 Cédigo Procesal Constitucional

Articulo VI. Precedente vinculante

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, formulando la regla juridica en la que consiste
el precedente. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho
y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante se requiere la reunién del Pleno del Tribunal
Constitucional y el voto conforme de cinco magistrados.
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Servicios, Cobranzas e Inversiones S.A.C.; la Sala determiné que no existié una

infraccién al deber de idoneidad, pues el articulo 1290 del Cédigo Civil y el articulo

648 del Cddigo Procesal Civil no constituyen una garantia legal en el marco de la

compensacion en cuentas remunerativas de acuerdo con los siguiente principales

argumentos:

- No existe disposicion con una prohibicién expresa: Segin el numeral 14 de la
decision, “Se puede apreciar que no existe una disposicion que de manera expresa
y suficiente prohiba a las entidades del sistema financiero a compensar sus
acreencias con las remuneraciones o pensiones menores a 5 URP, sino que esta
conclusion es producto de una interpretacion concordada de leyes ubicadas en
cuerpos normativos distintos, con dmbitos de aplicacion y fines diferentes (2011).”

- La compensacion es un acto de disposicion patrimonial, asi lo sefiala el numeral
24 de la decision, “y foda persona es libre de disponer su patrimonio,por lo que
cualquier limitacion debe ser interpretada restrictivamente a fin de no afectar la
esfera de libertad propia de toda persona. Cuando un consumidor decide que sus
remuneraciones pueden servir para atender las obligaciones que mantiene con un
banco, actia en el marco de la autonomia privada que le es reconocida desde la
propia Constitucion”. (2011)

- La compensacion bancaria es una medida dispuesta para mitigar el riesgo
crediticio

- Lacompensacion no es igual a la figura de embargo. El numeral 29 de la decisién
sostiene que “la prohibicion de afectacion de remuneraciones o pensiones
contenida en el articulo 648° del Codigo Procesal Civil cobra sentido tinicamente
en su literalidad; esto es, en el caso especifico de embargos, mas no en la

compensacion libre y voluntariamente pactada con el consumidor.” (2011)

Resolucién No. 3092-2013/SPC-INDECOPI de fecha 18 de noviembre de 2013:

En el marco del procedimiento del presente expediente entre el Sefior Flores y el BCP;
la Sala ratifico la nueva linea jurisprudencial esbozada por la Resolucion 3448-
2011/SC2-INDECOPI y su argumentacién. Asi sefiald que, a pesar de que el referido
pronunciamiento no es considerado un precedente de observancia obligatoria y que

conoce el principio de autonomia y discrecionalidad que poseen los 6rganos resolutivos
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del Indecopi, la actuacién el BCP se encontr6 fundamentada en aquel criterio de

argumentacion, eso generd confianza legitima y una actuacion de buena fe del proveedor.

Las siguientes resoluciones son posteriores a la controversia del presente expediente.

Resolucién No. 1706-2014/SPC-INDECOPI de fecha 27 de mayo de 2014: En el marco

del procedimiento seguido por Norma Lelis de Jestis Garcia (la “Sefiora Garcia”) en
contra del BCP, la Sala ratifica la nueva linea jurisprudencial esbozadapor la
Resolucion 3448-2011/SC2-INDECOPI y agreg6 a través del numeral 23 de la decision
que “el embargo deriva de una actuacion jurisdiccional que se dispone a cautelar, in
audita parte, determinados valores del obligado para la satisfaccion del crédito del

acreedor.” (Resolucién No. 1706-2014/SPC-INDECOPI, 2014)

Con el paso del tiempo, las resoluciones en contra de la existencia de una garantia legal
que prohibe la compensacion total de las cuentas remunerativas han replicado el criterio
esbozado en la Resolucion No. 3448-2011/SC2-INDECOPI. De esta forma, sepuede
visualizar el referido criterio en resoluciones més cercanas a la actualidad, como es el
caso de la Resoluciéon No. 1097-2018/SPC-INDECOPI de fecha 14 de mayo de 2018,
la Resolucion No 3684-2019/SPC- INDECOPI de fecha 27 de diciembre de 2019, la
Resolucién 1690-2021/SPC-INDECOPI de fecha 27 de julio de 2021 y la Resolucién
No. 2719-2022/SPC-INDECOPI de fecha 19 de diciembre de 2022.

Ahora, es pertinente agregar que esta linea jurisprudencial se ha mantenido incluso
luego de los pronunciamientos de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional. De
hecho, la Resoluciéon Final No. 0091-2021/CC1-INDECOPI de fecha 15 de enero de
2021 emitida por la Comision, aprovechd para seguir la postura en contra de la
constitucion de una garantia legal y agregar que “De otro lado, si bien la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte, en el marco del proceso
contencioso administrativo seguido contra la Resolucion N° 2321-2011/SC2-
INDECOPI, mediante la Casacion N° 11823-2015-Lima del 4 de mayo de 2017, ha
establecido que las remuneraciones, al tratarse de créditos inembargables, no podian
ser materia de compensacion —excepto la tercera parte del excedente de cinco (5)

Unidades de Referencia Procesal (en adelante, URP)— lo cierto es gue no ha
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indicado _que dicho pronunciamiento sea aplicable para la generalidad de los casos
referidos a compensaciones.” (Resolucién Final No. 0091-2021/CC1, 2021) Asi como

la Resolucién Final No. 0409-2021/CC1 de fecha 17 de febrero de 2021 emitidapor la

Comisién enfatiza en el numeral 34 que “este organo colegiado entiende queno
corresponde modificar el criterio bajo el cual resolvia los casos de compensaciones,
en tanto la Corte Suprema no ha sefialado que el pronunciamiento emitido constituya
un precedente de observancia obligatoria, ni aplicable para la generalidad de los

casos”. (Resolucion Final No. 0409-2021/CCl1, 2021)

3.1.5 Posicion Personal: Modelo de Referencia de Idoneidad aplicado al caso en

concreto

Cémo se ha demostrado en el numeral anterior, no existe un criterio uniforme de la Sala sobre
la existencia de una garantia legal que prohiba la compensacién total de las cuentas
remunerativas. De la misma forma, las posiciones sobre el referido tema por otros 6rganos
jurisdiccionales no han alcanzado la obligatoriedad de aplicacién por no contar con los
procedimientos especificos para ser considerados como “precedentes vinculantes” o
“precedentes de observancia obligatoria”. Lo que considero como una falta de conviccién de

su interpretacion para que sea generalizada y aplicable a otros casos similares.

En todo caso, mi posicion personal se alinea con la postura de que la compensacion bancaria
sobre las cuentas de depdsitos que reciben remuneraciones es posible debido a que
normativamente la compensacion bancaria responde a limites sobre (i) activos intangibles y
(ii) activos excluidos del derecho de compensacidn expresamente. Aunque este razonamiento
serd argumentado y sustentado con mayor detalle en el desarrollo del siguiente problema
juridico, mencionaré las premisas que me llevan a dicha conclusién a continuacion:

1. Los activos intangibles deben ser declarados por ley, debido a que implican una
limitacion al derecho de propiedad del ciudadano. Con lo cual, la remuneracion (ni la
pensién) ostentan dicha caracteristica de manera positiva y ello se debe a que su
naturaleza es de libre disposicion para el trabajador para los usos que el convenga a
mejor parecer.

2. No es posible atribuirsele supletoriamente las limitaciones de la compensacion civil a
la compensacién bancaria, pues si bien estas instituciones comparten el nombre, ellas

difieren en el propésito para el que fueron creadas. Es asi como la compensacion
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bancaria responde a una regulacién destinada a la proteccién del ahorro del ptblico, el
cudl es un interés general y protegido constitucionalmente.

3. Aun cuando se trasladara la normativa civil a la compensacién bancaria, y por lo tanto,
la prohibicion de una compensaciéon a créditos que son considerados como
inembargables (las remuneraciones y pensiones), ello no sucederia en la relacion
bancaria porque las atribuciones de la remuneracién (como la inembargabilidad) se
enmarcan en la relacion laboral, y por tanto una vez que es dispuesta a favor del
trabajador, esta se convierte en un activo de libre disposicién o simplemente dinero en
cuenta.

4. Adicionalmente, es un error trasladar la limitacion establecida sobre las remuneraciones
y pensiones en la tutela jurisdiccional y la posibilidad de ser embargado por un juez
de forma arbitraria a un acuerdo de compensacion bancariaque en el caso en concreto
es la materializacién del consentimiento voluntario de ambas partes.

5. La autonomia de la libertad es uno de los argumentos de la validez de la facultad
compensacion bancaria. No existe una afectacién a otro derecho fundamental, como
la remuneracion, pues la posibilidad de la compensacion de este activo le permite
obtener el valor real en el mercado de su activo. Como lo es el acceso a mejores
condiciones de financiamiento bancario para asegurar su subsistencia.

Con lo cual, debido a que las limitaciones de compensacién de los articulos 1290 del Cédigo
Civil y el 648 del Codigo Procesal Civil no son aplicables a la compensacién bancaria, no existe

una garantia legal que le asista al consumidor en la relacién de consumo con el BCP.

Ahora, en cudnto a la afirmacion del BCP por el que se sefialaba que la compensacién ha sido
aceptada por el Sefior Flores al momento de la contrataciéon de la Cuenta de Depositos -
Pension, ello se considera como una garantia expresa. La cual es coherente con la normativa
vigente sobre compensaciones bancarias segin lo expuesto previamente. Aunque el Sefior
Flores manifiesta constantemente su disconformidad con que la cldusula de compensacién
provenga de un contrato por adhesion y su categorizacion como una cldusula abusiva. Aunque
en el expediente, ni la Comision ni la Sala discuten la validez de la suscripcion de lostérminos
y condiciones aplicables a la Cuenta de Depdsitos - Pension por parte del Sefior Flores, en el
problema 3 se analiza a detalle la validez de la misma y su coherencia con la regulacién

sectorial y de proteccion al consumidor.
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En conclusion, segin el modelo de referencia de idoneidad, para atribuirle responsabilidad al
BCP por infraccién a su deber de idoneidad, el servicio prestado deberd ser menor al estdndar
definido por el modelo para dicho servicio. El modelo son las caracteristicas con las que se
ofrecio el servicio. Lo que le fue ofrecido al Sefior Flores al momento de contratar la Cuenta
de Depdsitos - Pension fue dicha cuenta de depdsito con la facultad bancaria de realizar una
compensacion de la deuda en su Tarjeta de Crédito sobre el saldo disponible de la referida
cuenta (condicién especificada contractualmente). Dicha facultad se encuentra de acuerdo con

la normativa vigente.

Por tanto, dado que el BCP actué segun el estindar establecido para la presente relacion de
consumo, no es posible atribuirsele una infraccién al deber de idoneidad. Ademads, el actuar del
Banco se encontraba de acuerdo con el criterio sostenido por la Sala sobre las compensaciones
bancarias el que fue dispuesto a través la Resolucién No. 3448-2011/ SC2- INDECOPI, el cual
no considera a los limites de la compensacion civil como aplicables a la compensacion

bancaria.

3.2 (El Banco utiliz6 el derecho de compensacion bancaria determinado en el articulo
132 la Ley de Bancos de acuerdo con las limitaciones contempladas por el inciso 3
del articulo 1290 del Cédigo Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal

Civil?

El problema anterior ya visibilizaba la necesidad de analizar la discusion tedrica sobre el tipo
de derecho de compensacion que actualmente aplican las entidades bancarias en sus contratos
segln el articulo 132 de la Ley de Bancos y su diferencia con instituciones similares en otros
campos normativos, como podria serlo el marco civil. Con lo cual, este apartado inicia
realizando aquella distincion tedrica en las figuras actuales de compensacion y otras figuras
relevantes de andlisis. Para luego, determinar si le es aplicable alguna limitacién como la
detallada en el inciso 3 del articulo 1290 del Cddigo Civil y el inciso 6 del articulo 648 del
Cédigo Procesal Civil, especificamente con la consideracidn del cardcter alimentario de la

remuneracion y su proteccion constitucional por nuestro ordenamiento juridico.

Todo ello con la finalidad de extender la argumentacion citada en el numeral anterior,mediante
la cual conclui que no existe responsabilidad del Banco en cuanto al deber de idoneidad en el
caso en materia del presente expediente, toda vez que el inciso 3 del articulo 1290 del Cédigo

Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil no constituyen
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una garantia legal en el servicio prestado por el Banco y que la referida disposicion corresponde
a un pacto contractual entre el Sefior Flores y el BCP, al momento de lasuscripcion y apertura

del producto - Cuenta de Depdsitos - Pension.

3.3.1 (Qué es la compensacién y qué clases existen?

La compensacién, como practica, se utiliza de manera habitual o recurrente en la sociedad;
aunque es posible que los aspectos tedricos de esta instituciéon no hayan sido totalmente
interiorizados por los ciudadanos pese a su frecuente uso. De esta forma, para un andlisis
juridico relevante corresponde analizar a detalle los elementos esenciales de este concepto en

la doctrina y legislacion vigente segun se realizard a continuacion.

A nivel doctrinario encontramos a Osterling y Castillo (2014, pag. 1662) que sefialan a la
compensacion como “un medio extintivo de obligaciones que opera cuando una persona es
simultdnea y reciprocamente deudora y acreedora de otra”. Asi, la compensacion busca evitar
que las partes realicen pagos innecesarios cuando tienen deudas mutuas, simplificando el
proceso de cumplimiento de sus obligaciones. No obstante, destaquemos que la compensacién
solo serd posible cuando se cumplan con ciertos requisitos especificos que sefala la legislacion

aplicable.

De esta forma, es conveniente citar aquellos requisitos de la compensacion en el marco
regulatorio civil, pues es el &mbito que mayor desarrollo de la institucién ofrece a nivel tedrico
y que podréd ser aplicado supletoriamente para la regulacién mds especializada como la
normativa tributaria o bancaria cuando guarde concordancia con la naturaleza de estas
instituciones en dichos campos normativos. Asi, dentro del libro VI de “Obligaciones” del
Cédigo Civil (1984) encontramos la definicién de la compensacién en el articulo 1228 el cual

sefiala lo siguiente:

“Articulo 1288.- Extincion de la obligacion por compensacion

Por la compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de

prestaciones fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde quehayan

sido opuestas la una a la otra. La compensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la

excluyen de comiin acuerdo.” (énfasis agregado)
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Con lo cual, ademds de ser una institucién extintiva de obligaciones como se sefald
previamente, se puede apreciar como elementos esenciales para la validez de la compensacién
a la reciprocidad, liquidez, exigibilidad, fungibilidad y homogeneidad de las obligaciones. A

continuacion, un breve resumen de cada caracteristica:

a. Reciprocidad: Referido a la necesidad de que la situacién juridica® de las partes frente
a la otra sea de poder (acreedor) y de deber (deudor) al mismo tiempo. En el caso de las
relaciones juridicas en servicios bancarios es recurrente encontrar que un consumidor
mantenga una situacién juridica de poder (acreedor) frente a la entidad bancaria cuando
tiene contratado algtin producto pasivo como un depdsito a plazo fijo. En este tipo de
productos, la entidad bancaria serd quién tenga una situacién juridica de deber (deudor).
Asi también, puede suceder que a la vez, el consumidor mantenga una situacion juridica
de deber (deudor) ante la entidad bancaria cuando posea un producto activo como lo
serfa un préstamo personal y que de forma contraria, la entidad bancaria sea quién
ostente la situacién juridica de poder (acreedor) frente al consumidor.

b. Liquidez: Segun Osterling Parodi (2012) referido a “que su existencia y su cuantia
deben ser ciertas y determinadas”. De la misma forma, “la compensacion puede
proceder en aquellos casos en los que, si bien las obligaciones no son liguidas, son
fadcilmente liquidables, es decir en las que la determinacion de su monto requeria de
una simple liquidacion previa” (2014, pag. 1693)

c. Exigibilidad: Referido al momento desde el cual la obligacién alcanza el momento de
ejecuciéon y puede ser requerida misma. Osterling Parodi (2012) sefiala que ‘“‘se
excluyen, por tanto, las deudas afectas a término o a condicién”.

d. Fungibilidad: Vinculado a que los bienes compensables puedan ser sustituibles entre si.

e. Homogeneidad: Segin Osterling Parodi (2012) “no basta que el objeto de cada
prestacion sea fungible dnicamente respecto a si mismo, sino que también sea
homogéneo con la prestacién susceptible de compensar”’. Por ejemplo, que una
obligacién pecuniaria sea compensada con otra obligacion igual y no de otro género

(salvo que sea factible su monetizacion).

8 “La situacion juridica es aquella posicién que ocupard cada sujeto dentro de una relacion juridica” (Herreros, 2003).
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Abhora, la doctrina ha realizado una variada clasificacién de la compensacién. En este caso, he
elegido la propuesta por Osterling y Castillo (2002) que se organiza segin los siguientes
criterios:

a. “Enfuncion a su origen

b. Los sujetos que intervienen en la compensacion

c. Siopera fuera o dentro de un proceso judicial o arbitral.

d. Magnitud (total o parcial)”
Sobre los mencionados criterios, es importante ampliar aquellos referidos a los que consideran
su origen (item a); los sujetos que intervienen en la compensacion (item b) y los que operan

fuera o dentro de un proceso judicial o arbitral (item c).
De esta forma una distincién clésica serd determinada por el origen de la compensacion, es
decir, si viene a razén de un mandato de la ley o si se realiza de manera voluntaria por decisién

de una o ambas partes involucradas.

1) Compensacién legal: “es la que se produce por simple ministerio de la ley, sin

intervencion alguna de las partes. Solo hace falta que se den los requisitos de
reciprocidad, exigibilidad, liquidez y fungibilidad de dos o mds obligaciones entre
acreedor y deudor, para que la ley las declare compensadas hasta el monto de la
de menor valor -de no ser ellas iguales-, aun sin conocimiento de las partes. Opera,
pues, de pleno derecho”. (Osterling Parodi & Castillo Freyre, Estudio Castillo
Freyre, 2002)

(ii) Compensacién voluntaria: es aquella que ha sido incorporada por alguna o ambas

partes en una relacidn juridica. De hecho, la exclusion del derecho de compensacion
también corresponderia a un acuerdo de las partes. Sobre ella, existe una

subclasificacion entre unilateral o bilateral.
Por otro lado, si el criterio fuera determinado en funcién a los sujetos que intervienen en la
compensacion encontrariamos a la compensacion (i) operada sin intervencion humana, (ii)

operada de modo unilateral o (iii) bilateral.

(i) Compensacién operada sin intervencién humana: Osterling y Castillo (2002) la

definen como “la compensacion legal, que opera por ministerio de la ley. Como
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(i)

(iii)

vimos anteriormente, esta compensacion resulta independiente de la voluntad de
las partes, con prescindencia de su conocimiento, y aun cuando una de ellas se

oponga.”

Compensacién operada de modo unilateral: Basicamente es la compensacion
voluntaria que se incluye por una de las partes. Agrega Osterling y Castillo (2002)
que “requiere, para su procedencia, cumplir con las exigencias sefialadas
expresamente en la norma positiva, a saber, que ambas obligaciones sean
reciprocas, liquidas, exigibles y que los objetos de sus prestaciones sean fungibles
entre si. Reuniendo estas condiciones, es plenamente eficaz y, por consiguiente,
irrevocable”.

Compensacién operada de modo bilateral: También es una compensacion

voluntaria, pero pactada entre ambas partes. Como sefiala Osterling y Castillo
(2002) “La compensacion convencional, como su nombre lo indica, proviene de un
acuerdo entre las partes. Tal convencion, conforme a los principios generales de
los contratos, se basa en la autonomia de la voluntad tanto del acreedor como del
deudor, la cual conlleva la libertad de contratar y la libertad contractual. Como
sabemos, esta tiltima faculta a ambas partes a establecer el contenido del contrato,

con la uinica restriccion de no atentar contra norma imperativa o de orden piiblico.”

Finalmente, si el criterio de clasificacion se determinard en funcién a si la compensacién opera
fuera o dentro de un proceso judicial encontrariamos una subdivisiéon de esta enextrajudicial,
judicial y arbitral. Para efectos de relevancia en materia del presente informe, este apartado se

limitard a analizar la compensacion judicial.

(i) La compensacioén judicial referida a aquella que se realiza a causa de una resolucién

emitida por algin 6rgano jurisdiccional. Podré realizarse por “pedido de parte”,
cuando el proceso sea iniciado por una parte denunciante y solicite la ejecucion de

la compensacion o “de oficio”, cuando la compensacion es solicitada por un juez.

Hasta este punto, se ha analizado conceptualmente a la compensacién (como institucion
juridica) y los lineamientos generales que nos ofrece el Cédigo Civil (1984) peruano en cudnto

a los presupuestos que debiese tener ésta de acuerdo con nuestro ordenamiento
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juridico vigente. A continuacion, abordaré a la compensacién en el marco de la Ley de

Bancos y sus particularidades.

3.3.2  (Qué es la compensacion bancaria y cudl es su “ratio legis™?

Dentro de la normativa regulatoria bancaria, encontramos a la institucién de la compensacion

en el articulo 132 de la Ley de Bancos. La cual sefiala expresamente lo siguiente:
“Articulo 132.- Formas de atenuar los riesgos para el ahorrista

En aplicacion del articulo 87 de la Constitucion Politica, son formas mediante las

cuales se procura, adicionalmente la atenuacion de los riesgos para el ahorrista:

[...] 11. El derecho de compensacion de las empresas entre sus acreencias y los activos
del deudor que mantenga en su poder, hasta por el monto de aquellas,devolviendo a la

masa del deudor el exceso resultante, si hubiere. No serdn objeto de compensacion los

activos legal o contractualmente declarados intangibles oexcluidos de este derecho.”

(énfasis agregado)

Como se puede intuir de manera rdpida debido al titulo del articulo citado, la compensacién
bancaria se incorpora en la regulacién como un mecanismo para atenuar el riesgo para los
ahorristas. Es asf como es conveniente recordar alguno de los pilares sobre los que versa la
regulacion del sistema de intermediacion financiera indirecta o la intermediacion bancaria para
contextualizar y entender el trasfondo de la institucidn en cuestion. Para lo cual, iniciaré citando

al articulo 87 de la Constitucién del Perd (1993) el que sostiene literalmente lo siguiente:
“Articulo 87: Superintendencia de Banca y Seguros

El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las obligaciones y los limites
de las empresas que reciben ahorros del piiblico, asi como el modo y alcance de dicha

garantia. [...]”

Primero, la regulacion bancaria existe porque positivamente asi lo sefiala nuestra carta magna.
Aunque la razén de su inclusién en la Constitucién estara vinculada a lo sefialado en la primera
oracion del articulo citado y que es el bien protegido por el Estado; es decir, el ahorro. Ello no
debe ser sorpresa para el lector, ya que, si recordamos a Rubio (1997), este sefialaba al ahorro
como “un instrumento fundamental del progreso social y econémico de lospueblos, porque le

permite realizar inversiones que incrementan la cantidad de rigueza

47



producida”. En consecuencia, el ahorro debe ser protegido porque este es un elemento

importante que permitird alcanzar el ansiado desarrollo econémico de la sociedad.

Con lo cual, es sencillo concluir que juridicamente hablando, en el marco de una sociedad
que incorpora a un agente de intermediacién -como lo son las entidades bancarias- que lucra
mediante la captacién del ahorro del publico y su posterior colocacién a través de créditos a

una tasa de interés mayor, se puede evidenciar la necesidad de (i) tener una regulacién especial

cuya finalidad principal sea la proteccidn del ahorrista en la actividad bancaria y (ii) que exista
un organismo regulador constitucionalmente auténomo como lo es la SBS paraque sea el
encargado de velar por el cumplimiento de esta normativa especial basada en la proteccién del
agente superavitario y la estabilidad del sistema. En simple, el DerechoBancario y su normativa
especial ayudaria a consolidar la funcién del Estado para la proteccion del ahorro que exige

nuestra constitucion.

Sin duda, el argumento juridico anterior no es suficiente para entender completamente a la
regulacién especial, es por ello que Ruiloba Morante (2007) expone a las (i) externalidades
de la actividad bancaria; (ii) el riesgo sistémico y (iii) la asimetria informativa como los
fundamentos econdémicos principales que sostienen la necesidad de la regulacién. En esta
seccion abordaré con mayor amplitud el segundo fundamento econémico referido al riesgo
sistémico, pues servird -mds adelante- para el entendimiento de la razén de ser y la inclusién

de la compensacion bancaria en la Ley de Bancos.

El riesgo sistémico del mercado bancario surge a raiz de la interdependencia de los bancos.
Segin Ruiloba Morante (2007), “ello conlleva a que los problemas que afectan a uno de estos
se extiendan al resto, lo que pone en riesgo al sistema financiero en su conjunto y, en definitiva,
a la economia de un pais”. De esta forma el autor Llewellyn (1999) sostiene cuatroargumentos
que conforman el riesgo sistémico y que estan relacionados con la diferencia dela insolvencia
de un banco y su afectacion al sistema en conjunto, en comparacién a otras insolvencias
empresariales. Estos argumentos serian “(i) la naturaleza de los contratos bancarios (entre
acreedores y depositantes), (ii) el riesgo potencial de corridas bancarias,

(iii) interconexion entre los bancos y (iv) los costos de insolvencia del banco”.

Sobre la naturaleza de los contratos bancarios, en concordancia con el citado autor, es debido
a la inmediatez y disponibilidad que deben tener los bancos frente a sus depositantes que puede
existir un escenario en el que estos se encuentren en la necesidad de vender sus activos al precio

de mercado vigente, el cual podrd y serd en la mayoria de las veces, menor al valor
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real del activo en venta para cumplir con su obligacidn de disposicién inmediata de los ahorros
de sus depositantes. Esta reduccion del valor se encontraria justificada en la asimetria
informativa de los activos del banco. En consecuencia, la referida reduccién de valor podria
deteriorar la situacion financiera de las entidades bancarias, generarle problemas de liquidez

y, en mayor grado, problemas de solvencia.

En cuanto a las corridas bancarias, adicionalmente Llewellyn (1999) sostiene que es a raiz de
la asimetria informativa de los acreedores y depositantes del banco -sobre su operacion, el valor
de sus activos y otra informacidn relevante- que ante el rumor de insolvencia de una entidad
bancaria, los otros depositantes se verdn en la urgencia de recuperar su dinero a la brevedad
posible y con ello “proteger su ahorro”. La consecuencia de ello sera la creacién o incremento
de una situacién de iliquidez para el banco. Este factor no necesita de una fuente veraz para
que se produzca el efecto de inseguridad en los depositantes, por lo que un rumor podria llevar
a la situacion de insolvencia. Algunos autores lo conocen como “pénico financiero o bancario”.
Ademéds de que no se mantiene tnicamente en la entidad bancaria sobre el que se infundo el
rumor, sino que, a raiz de la interconexion entre los bancos, se podria generar la iliquidez de la
totalidad del sistema. Es por ello que el autor reconoce que laquiebra de un banco tendria

efectos negativos frente a las otras entidades también.

Por ultimo, sobre los costos de insolvencia del banco, a manera de resumen en base a lo
sefialado por Llewellyn, importa de manera significativa la grandeza de la operativa bancaria,
el tipo de activos que incrementan su valor en el tiempo y otras condiciones especificas del
sector en el marco de su insolvencia, pues generardn una afectacion a la sociedad y no

unicamente a sus accionistas, como sucede en otro tipo de sectores.

En sintesis, es el riesgo sistémico en el mercado bancario (un gran fundamento, pero no el
unico) y, en consecuencia, la grave posible afectacion a la sociedad lo que intensifica la
necesidad de una regulacion especial que mitigue cualquier tipo de riesgo de pérdida de valor
del ahorro del ptblico. Con ello en consideracidn, resulta 16gico que la regulacién bancaria
dote a sus entidades reguladas con derechos o instituciones particulares que en otro contexto
o sector no tendrian una justificacion objetiva de existir. De la misma manera, asi como existen
derechos también se crean deberes especificos al sector y que -de nuevo- encuentran su
justificacién en el tipo de industria y la proteccion de los ahorristas. Dentro de estos derechos

especiales podemos encontrar a la compensacién bancaria.
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Cuando la Ley de Bancos incorpora a la compensacién bancaria como un atenuante del riesgo
para el ahorrista (como lo sefiala el titulo del articulo 132) lo hace a raiz del mandato
constitucional que exige la garantia del ahorro del publico. Es importante tener ello en
consideracidn, pues la compensacidon bancaria no es igual a la compensacién genérica que
encontramos en el Codigo Civil y que hemos analizado anteriormente. Esta diferencia no
implica necesariamente que sean conceptos aislados o que no encuentren similitudes, de hecho
las tienen, pero se debe actuar con mucha cautela al crear interpretaciones sistematicas de
normas y conclusiones que pueden derivar a errores como es el caso de la controversia en el

presente expediente.

Ahora, tal vez representa una gran interrogante para el lector la manera en cémo la
compensacion bancaria permite mitigar riesgos para el ahorrista; ya que, hasta el item anterior,
la compensacion fue definida como un mecanismo de extincién de obligaciones que sirve para
la simplificacién en la cantidad de pagos que se realizan entre las partes en las relaciones

juridicas que participen y el cumplimiento efectivo de las obligaciones.

En cuanto a la compensacion bancaria, el trasfondo no es exactamente la simplificaciéon de
pagos, sino que sea el propio depdsito del cliente (en principio sin importar la fuente del
ingreso) lo que sirva para responder de manera oportuna a sus obligaciones de pago y, en
consecuencia, no se vea afectada su clasificacién de riesgo como deudor’. Esta calificacién
corresponde al riesgo crediticio que tiene el consumidor bancario frente a sus obligaciones de
pago en las distintas entidades del sistema. Como puede intuirse, una mejor clasificacién
guarda relacién con un menor riesgo crediticio de impago de sus obligaciones, lo que se
materializa en mejores condiciones en sus productos bancarios vigentes o acceso a nuevos, a

través de mejores tasas de interés, mayor monto de disposicion de lineas crediticias, entre otros.

Como complemento, la mitigacion del riesgo crediticio se da de manera global sobre los
créditos de los consumidores, en el sentido que la capacidad de ejecucion del pago de los
créditos colocados del banco se ve favorecido por consecuencia de la compensacién bancaria.
Recordemos que la actividad bancaria a fin de cuentas implica la colocacion de recursos que
provienen del ahorro del ptiblico, es decir, los dep6sitos del consumidor financiero. El hecho
de que el banco mantenga una cartera saludable implica un beneficio indirecto a la proteccion

de los depésitos, la solvencia de la entidad bancaria y, por tanto, la del sistema financiero.

9 La clasificaci6n de riesgo del deudor minorista se encuentra regulado por la SBS a través de la Resolucién No. 6941-2008.
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3.3.3 ;Cual es la tipificaciéon de la compensacién bancaria en nuestro ordenamiento

juridico?

Si la compensacion bancaria tuviese una clasificacién de acuerdo con la propuesta en el

numeral 3.2.1 anterior, considero que se adecua mejor a una compensacién voluntaria. Ello se

fundamenta en que el inciso 11 del articulo 132 de la Ley de Bancos dispone a esta como un
mecanismo para atenuar riesgos para el ahorrista, pero no impone una compensacion de pleno
derecho sin conocimiento de las partes en la totalidad de las relaciones juridicas que adquieran
una situacién compensable. Es decir, no exige a los bancos una aplicacién obligatoria de la
compensacion en la totalidad de sus operaciones, sino que los facultalegalmente a tener la
opcion de realizar la compensacion con las caracteristicas establecidas en este cuerpo
normativo. De hecho, existen supuestos en los que los bancos proponen a los consumidores
bancarios refinanciamientos o reestructuraciones de sus deudas, o utilizan otrosmecanismos de

extincion de obligaciones como la condonacidn.

Es importante sefialar que esta clasificacion propuesta difiere de la invocada por la Sala, la cual
realiza una diferenciacion correspondiente a compensacion legal y convencional. La Salaparte
del concepto equivocado de realizar la distincién en base a si el acuerdo fue realizado por una
actuacion unilateral o bilateral de las partes intervinientes en la relacién juridica. Sin embargo,
como ha sido detallado en el numeral 3.2.1 anterior, la compensacién legal esta referida a una
actuacion en donde no interviene la voluntad de las partes y actda de pleno derecho al momento
de configurarse el supuesto de compensacion de obligaciones. Noencuentra sentido sefialar que
la compensacién legal lo es por estar recogida en una norma, como lo puede ser la Ley de
Bancos. Asegurar ello, implicaria reconocer que la compensacion contractual es ilegal, lo cual

se aparta de la realidad juridica.

Dentro de la argumentacion de defensa presentada por el BCP siempre se refirié a la
compensacion bancaria como una de tipo legal y creo que dicha interpretacion surge a raiz de
que hay una norma (Ley de Bancos) que faculta la aplicacion de esta institucién en el marco
de las relaciones bancarias. No obstante, como se sefialé en el parrafo anterior, esta norma no
impone su aplicacion obligatoria y automadtica, sino que ofrece un derecho reconocido a los

bancos para su aplicacion voluntaria de forma unilateral; o de forma bilateral, cuando sea

convenido entre las partes a razén de la autonomia de su voluntad.

3.3.4 ;Lacompensacion bancaria tiene limites?
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Si, el inciso 11 del articulo 132 de la Ley de Bancos (1996) establece como “limites de la

compensacion bancaria a los activos legales o contractualmente declarados intangibles o

excluidos de este derecho”.

Como se puede apreciar del citado articulo 132, este no ofrece una lista de los activos que
legalmente hayan sido excluidos de la compensacion bancaria o que se consideren intangibles
para el referido derecho. Lo cual implica la existencia de un vacio legal que brinda la
posibilidad a los juristas de aplicar una interpretaciéon por comparacién de normas (si fuese
aplicable) o por integracién del Derecho, a través del mecanismo de analogia o la aplicacion
de principios generales. Con lo cual, como una primera conclusion se puede considerar que si
la Ley de Bancos estableciese una lista taxativa o abierta (pero segun criterios objetivos para
la inclusidén de nuevo conceptos), no existiria ningin tipo de controversia en cudles son los

verdaderos limites que tiene la compensacion bancaria.

Sin embargo, dado que actualmente nuestra realidad juridica comprende el vacio legal, serd de
suma importancia entender (i) cudles son los referidos activos intangibles (legal o contractual)
y (ii) cudles son aquellos bienes excluidos del derecho de compensacion deforma legal y

contractual.

1) Activos intangibles legal o contractualmente

Pese a la falta de una lista taxativa de cudles son los referidos activos intangibles sera
importante establecer un lineamiento objetivo que permita la identificacién de los referidos
activos. Para ello, recordemos que la intangibilidad implica una limitacién al ejercicio libre
disposiciéon que posee el ciudadano sobre los bienes de los cuales es propietario. “Entonces,
una restriccion al derecho de libre disposicion, dado su cardcter excepcional debe ser

establecida por Ley” (Ezcurra Rivero & Valencia - Dongo, 2011)

Un ejemplo claro de que la intangibilidad debe ser reconocida por imperio de la ley lo
encontramos en el concepto laboral de Compensacién por Tiempo de Servicios (CTS). La
intangibilidad de la CTS se declara a través del Articulo 37 del Decreto Supremo No. 001-97-

TR (1997), el cual sefiala que: “Los depdsitos de la compensacion por tiempo de servicios,

incluidos sus intereses, son intangibles e inembargables salvo por alimentos y hasta el 50%.
Su abono solo procede al cese del trabajador cualquiera que sea la causa que lo motive, con
las inicas excepciones previstas en los articulos 41 y 43 de esta Ley. Todo pacto en contrario

es nulo de pleno derecho’.
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Adicionalmente, Rolando Castellares sefialaba que “los activos que son calificados como
“intangibles” no pueden ser afectados por ninguna persona, ni por ninguna autoridad,
inclusive jueces; es decir, la intangibilidad opera ya sea frente a las autoridades como frente

a los particulares” (Castellares Aguilar, 2010).

En conclusién, la forma de reconocer si un activo es intangible es través de la declaracion de
dicha caracteristica en un mandato legal o ley. Con lo cual, la intangibilidad no puede provenir
de una fuente contractual y de asi serlo, solo serd oponible entre los suscriptores de dicho

acuerdo y no frente a terceros (Ezcurra Rivero & Valencia - Dongo, 2011).

(ii) Bienes excluidos del derecho de compensacién de forma legal y contractual

Una vez mds, debido a que la Ley de Bancos no estipula una lista taxativa sobre aquellos bienes
excluidos del derecho de compensacion bancaria de forma legal o contractual y en unasupuesta
concordancia con el articulo 4'° del mismo cuerpo legal, se suele aplicar supletoriamente los
limites de la compensacion civil que se encuentran regulados por el articulo 1290° del Cédigo
Civil (1984), y que sefalan expresamente que: “se prohibe la compensacion:

1. En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido despojado.

2. Enla restitucion de bienes depositados o entregados en comodato.

3. Del crédito inembargable.

4. Entre particulares y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley.” (énfasis
agregado)

Y una vez mas, como el Cdodigo Civil tampoco posee una definicién de “crédito inembargable”,
se recurre a completar dicho vacio legal con lo sefialado por el articulo 648del Codigo

Procesal Civil (1993). El cual expresa textualmente lo siguiente:

“Articulo 648°.- Bienes inembargables.
Son inembargables:

(...) 6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco Unidades de

Referencia Procesal. El exceso es embargable hasta una tercera parte. (...)”

19Ley de Bancos (Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de la Superintendencia de
Banca y Seguros, 1996).

“Articulo 4.- Aplicacion supletoria de otras normas. Las disposiciones del derecho mercantil y del derecho comiin, asi como
los usos y prdcticas comerciales, son de aplicacion supletoria a las empresas.”
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Esta practica del uso supletorio de normas sin ningtn tipo de criterio de concordancia con la
naturaleza de las instituciones en cuestion me parece errénea y con una alta probabilidad de
llevar a conclusiones juridicas lesivas de derechos. De hecho, el mismo Cédigo Civil en el
articulo IX del Titulo Preliminar sefiala que si sus disposiciones son incompatibles con la
naturaleza de las situaciones juridica de la norma especial no es posible realizarse la
supletoriedad. Ademds, el Cddigo Procesal Civil no es supletorio ni a la Ley de Bancos, ni al
Cédigo Civil. Con lo cual, es incoherente con el Derecho la aplicacion de un concepto judicial
(embargo) y un limite procesal a una institucién civil o bancaria (la compensacion). Cuando es
sumamente claro que la referida normativa procesal civil estd orientada a delimitaruna
actuacion en la via judicial que pueda convertirse en abusiva para los sujetos procesales. Es
decir, limitar al juez a que establezca gravamenes sobre bienes que deben ser (de cierta manera)
protegidos por el Estado y que no cuentan con ningin tipo de consentimiento de la parte
afectada para dicha vulneracién. Lo que es completamente distinto a la naturaleza voluntaria y
bilateral que tiene la compensacion civil (1289° del CC) y bancaria (132° de la Ley de Bancos),
por la que las partes involucradas han decidido disponer de sus activos de forma tal que sirvan

para el cumplimiento de sus obligaciones.

Asimismo, también considero que es un error la aplicacién de los limites de la compensacion
civil a la compensacion bancaria, en el sentido que la normativa bancaria sefiala expresamente
que deben ser activos excluidos de “este” derecho (legal o contractualmente), es decir activos
excluidos de la compensacién bancaria expresamente, no de la compensaciéncivil. Como se ha
seflalado anteriormente, la compensacion civil y bancaria no son lo mismo, pese a que
comparten el mismo nombre y algunas similitudes. Si algiin activo debe ser excluido de la
compensacion bancaria, este deberd encontrarse regulado especificamente como un limite
expreso a la referida institucidn, ya sea a través de la Ley de Bancos u otra normativa que lo
seflale textualmente. Ello guarda coherencia con los requisitos de compatibilidad de la
naturaleza entre la norma especial y el Cédigo Civil, para que sea posible la supletoriedad
segin el articulo IX del Titulo Preliminar del CC. Por otro lado, a diferencia de la intangibilidad
anterior, si podria establecerse una exclusiéon del derecho de compensacién del banco de

manera contractual.

En conclusién, actualmente no existen activos excluidos del derecho de compensacién bancaria
de manera legal ni contractual; y, por tanto, el tnico limite que debe cumplir esta institucion es

su inaplicacidn sobre activos intangibles.
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Sin perjuicio de lo anterior, dado que la Sala de Protecciéon al Consumidor en algunas
resoluciones y otros administradores de justicia han considerado como vélida la aplicacién
sistemdtica de los limites a la compensacion civil al inciso 11 del articulo 132 de la Ley de
Bancos (compensacién bancaria), en lo que resta del andlisis (aplicacién al caso en concreto)
se considerara la aplicacion supletoria del Codigo Civil y por tanto, a los activos excluidos del

derecho de compensacion citados en el articulo 1290 del Cédigo Civil.
3.3.5 (Se puede realizar la compensacién bancaria sobre cuentas remunerativas?

Como se sefial6 en el numeral anterior, los Unicos limites que tiene la compensacién bancaria
responden a que sean activos intangibles o que sean activos excluidos del derecho de
compensacion segun el articulo 1290 del Cédigo Civil. Con lo cual, en este apartado se
analizara si la remuneracion (y las pensiones de jubilacion) se encuentra en uno de ambos

supuestos.
(1) (Las remuneraciones (y pensiones) son intangibles?

De acuerdo con la conclusion previa sobre la intangibilidad de los activos, dicha caracteristica
debe responder a una declaracién expresa por mandato de la ley. De esta forma,como es de
conocimiento publico, ni las remuneraciones ni las pensiones tienen una norma imperativa que

declare la intangibilidad de este concepto, como si es el caso de la CTS.

De esta forma, Ezcurra y Valencia Dongo (2011), agregan que “si la remuneracion tuviese

cardcter intangible, dicha afectacion le impediria al propio trabajador disponer de ella para
cualquier fin (satisfaccion de sus necesidades bdsicas) o usarla como garantia para obtener
crédito. El legislador ha querido mds bien lo contrario. No es solo que la remuneracion no
tiene cardcter intangible, porque la Ley no lo declara, sino que mds bien no podria tenerlo
pues ello seria absolutamente contradictorio con su naturaleza alimentaria”’. Ello se puede

extrapolar sin problema al concepto de pensiones.

Ahora, no es posible olvidar mencionar que, si bien la intangibilidad no ha sido reconocida por
una norma, nuestro Tribunal Constitucional (interprete supremo) a través de la sentencia del
Expediente No. 03453-2003-AA-TC (Expediente N° 03453-2003- AA/TC, 2005) si le atribuy6

el cardcter intangible e irrenunciable segln se expresa a continuacion:
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“La remuneracion no solo es un medio de sustento para el trabajador, sino también
para el de su familia otorgdndole una naturaleza alimentaria razon por la cual estd
debidamente protegido en el marco constitucional estableciéndose que es

irrenunciable e intangible y que solo podrd verse afectado al pago de la remuneracion

cuando se trate de orden judicial o algiin descuento consentido por el trabajador”.

(énfasis agregado)

Sobre ello, me corresponde sefialar que en ningiin momento pretendo negar las caracteristicas
intrinsecas y bien atribuidas que posee la remuneracién. No obstante, ello encuentra sentido
unicamente en la esfera de la relacion laboral que origina el pago de la remuneracién como
contraprestacion por su trabajo. Una vez dispuesta a favor del trabajador, ya sea a través de una
cuenta bancaria o el pago en efectivo, significard la libre disposicion de la remuneracién segin

sea su potestad.

Finalmente, dado que la tnica forma de que el banco pueda acceder a las remuneraciones y
pensiones de sus clientes es a través del pago de dichos conceptos en sus cuentas de ahorros en
las instituciones bancarias, resulta relevante conocer que sobre dichas cuentas de ahorros la
SBS no ha establecido alguna caracteristica de intangibilidad, como si se sefiala en el portal
institucional sobre las cuentas CTS o en la época de liberacion de los fondos de AFP, las
cuentas que se crearon para dicho fin. Considero que la no declaratoria de la SBS de dicha
caracteristica sobre estas cuentas estd relacionada a que las “cuentas sueldo”, “cuentas
remunerativas” son un constructo comercial para el producto bancario de depdsito. En si, no
son distintas a una “cuenta simple”, “cuenta zero”, “cuenta independencia” o como deseen
llamarla para facilitar su comercializacién e identificacion. De hecho, si bien la “cuenta sueldo”
recibe remuneraciones, no excluye la posibilidad de recibir otro tipo de abonos en la cuenta

que no tengan naturaleza remunerativa.

En sintesis, las remuneraciones ni las pensiones cuentan con una ley expresa que sefiale su
intangibilidad y ello se debe a que realizar dicha accién implicaria un limite al derecho a la
libre disposicién del trabajador, lo cual es contradictorio jurisprudencialmente'!. Asimismo,

la intangibilidad de la remuneracién que sefiala el Tribunal Constitucional se enmarca en la

1 Por ejemplo, la Casacién 2510-2016 sefiala en su fundamento nimero 14 que “la condicién remunerativa o no remunerativa
de un determinado concepto econdomico se determinard en funcion a si esta constituye o no una ventaja patrimonial para el
trabajador, es de su libre disposicion y sea otorgada regularmente, salvo que por norma expresa no tenga tal naturaleza”.
(énfasis agregado) (Casacién No. 2510 - 2016, 2016)
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relacion laboral; y, la SBS no ha establecido ninguna limitacién de la compensacion bancaria

sobre las cuentas “remunerativas” de manera expresa.

(ii) (Las remuneraciones (y pensiones) son activos excluidos legal o contractualmente?
De acuerdo con la aplicacion supletoria del articulo 132 de la Ley de Bancos, los articulos 1290
de Cédigo Civil y 648 del Cédigo Procesal Civil, se instaurarian como prohibiciones expresas
para la compensacion “créditos inembargables”, dentro de los cuales se encuentran las
remuneraciones y pensiones cuando no excedan las 5 URP. De la misma forma, el excedente

solo podré ser gravado hasta la tercera parte.

No obstante, comparto la posicién con Ezcurra y Valencia Dongo (2011) cuando sefialan que
“en el marco de las funciones de un banco este nunca tendrd en su poder remuneraciones de
trabajadores (salvo cuando se trate de sus propios funcionarios)’. Los autores desarrollan que
“una vez que el empleador decide depositarlo en una cuenta bancaria a eleccion del trabajador
(sea de ahorros o de pago de haberes), dicho crédito ha sido satisfecho yextinguido, quedando

el monto depositado como un depdsito irregular a favor del trabajador”

Con lo cual, la remuneracién como concepto laboral y sus caracteristicas solo encuentran
sentido cuando se enmarcan en la relacion laboral entre el empleador y el empleado, de modo
que al salir de aquella esfera (ya sea por su disposicion a través de una cuenta bancaria o en
efectivo), la remuneracién se convierte en dinero en cuenta o en moneda que puede ser

libremente dispuesto segun la potestad del propietario, es decir el trabajador.

En esa linea interpretativa, la SBS mediante el oficio No 34376-2009-SBS senala: “(... )que
el dinero depositado en cuentas de pago de haberes no tiene cardcter de remuneracion (...)
esto debido a que pierden dicho cardcter al momento de transferirse a una cuenta bancaria,
pasando a convertirse en un depdsito irregular como los demds existentes en la empresa
depositaria (cuentas corrientes, cuentas de ahorro, etc.), los cuales no son bienes
inembargables, sino que se encuentran expuestos al eventual ejercicio del derecho de
compensacion a que se ha hecho referencia anteriormente. (...)” (Ezcurra Rivero & Valencia

- Dongo, 2011).

Es importante sefialar que pese a que el regulador por excelencia (la SBS) emiti6é el

pronunciamiento anterior, ello no ha significado que la controversia se encuentre resuelta. Por
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el contrario, Indecopi ha seguido emitiendo resoluciones que consideran la posicidén opuesta,
es decir, que la remuneracion no pierde sus efectos cuando el pago se hace a través de una
cuenta bancaria. Sobre ello, pese a que el autor Gdmez Ramos comparte dicha posicidn sobre
la permanencia de las caracteristicas de la remuneracién en cuentas bancarias, él concluye que:
“los cobros efectuados por el banco no surgen de un embargo. El recurso empleado no
responde a una medida cautelar que tiene por objeto resguardar la acreencia de un acreedor
frente a su deudor que podria disponer de sus recursos dejandolo desvalido, sino a un acto de

disposicion libre por parte del usuario bancario respecto de sus propios bienes, sus propios

recursos” (Gomez Ramos, 2020).

Lo anterior es una linea de anélisis que se condice con lo que sefialé en el item 2 del numeral
3.2.4 anterior, sobre la diferencia de una compensacioén bancaria como un acuerdo voluntario
de las partes intervinientes en favor del efectivo cumplimiento de una acreencia, frente al
detrimento arbitrario que puede existir en favor de la parte a la que se le establece un embargo
sobre sus remuneraciones y que no ha tenido ningin tipo de intervencion o consentimiento para

que surja dicha afectacion.

Asi, Ledesma Narvéez (2012) sostiene que : “(...) la prohibicion de afectar remuneraciones

y pensiones menores a 5 URP, requiere diferenciar aquel caso donde el consumidor libre y

voluntariamente decide afectar libremente los fondos de su cuenta de remuneraciones o
pensiones para el pago de las obligaciones que mantiene con una institucion bancaria, de

aquel otro supuesto en que un acreedor recurre a la autoridad jurisdiccional para lograr

forzadamente una medida de embargo sobre los fondos de la cuenta de remuneraciones o

pensiones con el propdosito de asegurar el cumplimiento de la prestacion debida”.

Recordemos que la alegacién del BCP en el presente caso es que la compensacién en
controversia se encuentra estipulada dentro del clausulado para la contrataciéon de la Cuenta
de Dep6sitos - Pension y que dicha condicion ha sido aceptada por el cliente al momento de

la contratacion. Ello sitda a esta compensacion bancaria como una compensacién voluntaria

bilateral, la cual se permite a raiz de la libertad para contratar de las partes y que, de forma
contraria a lo que se argumenta, mantiene e incluso incrementa el valor de la remuneracion

como activo del trabajador.
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Sobre ello, tal como lo sefiala Ezcurra y Valencia Dongo (2011) “es debido a la naturaleza
alimentaria de la remuneracion, la cual le permite al trabajador tener entera disponibilidad
de uso de esta para alimentar y proveer vivienda a él mismo o su familia -si la tuviese. De esta
forma, esta libre disposicion también recoge la posibilidad de usar la remuneracion como

garantia para obtener crédito y luego usarlo como mejor le parezca.”.

Con lo cual, la prohibicién de una compensacién bancaria sobre las remuneraciones o una
limitacion al concepto remunerativo compensable representa una afectacion al trabajador y
sobre todo una disminucion del valor del activo (remuneracién) en el mercado, pues este tendra
limites de disposiciéon. Con lo cual si antes el trabajador conseguia una tasa de interés
preferencial porque los bancos asumian que podia disponer de la totalidad de su remuneracién
por via de la compensacion y asi le ofrecian tasas preferenciales. Con la limitacion del uso total
de su activo (remuneracién o pensién), también se verd reducido su acceso a un mejor
financiamiento con mejores condiciones de pago. Asi, al afectar el valor intrinseco de la

remuneracion, también se estd afectando al caracter alimentario y asistencial de este concepto.
3.3.6 Conclusiones

De acuerdo con lo analizado a lo largo del presente problema y en respuesta a la pregunta
planteada de si el Banco utiliz6 el derecho de compensacion bancaria determinado en el articulo
132 la Ley de Bancos de acuerdo con las limitaciones contempladas por el inciso 3 del articulo
1290 del Cédigo Civil y el inciso 6 del articulo 648 del Cdodigo Procesal Civil, concluyo que

s

S1.

Primero, el BCP no realiz6 ninguna limitacién a la compensacion de la deuda del Sefior Flores
pese a que la Cuenta de Depésitos - Pension compensada correspondia a una en donde el
consumidor recibia el pago de sus pensiones. Ello se encuentra amparado con la legislacion,
pues como se desarrolld en el presente numeral, la compensacion bancaria solo esta limitada
ante activos que han sido declarado intangibles o han sido excluidos del derecho de
compensacion bancaria. Sobre ello la remuneracién ni la pension ha sido declaradaintangible
por ley expresa y la prueba de ello es que el trabajador posee libre disposicién desu
remuneracién o pensién una vez recibida. La intangibilidad también limitaria su entera
disposicién como sucede en el caso de la compensacidon por tiempo de servicios (CTS).

Asimismo, actualmente no existe normativa que excluya activos para la compensacion

59



bancaria y erroneamente se viene aplicando supletoriamente los limites de la compensacién

civil, es decir, los articulos 1290 del Cédigo Civil y el 648 del Cédigo Procesal Civil.

Incluso cuando, se tome como cierta la aplicacidn supletoria de los limites de la compensacién
civil a la compensacién bancaria, el BCP actué de acuerdo con la ley, en el sentido que la
remuneracion y sus caracteristicas se enmarcan en los sujetos de la relacién laboral. De modo
que, una vez que la remuneracion es dispuesta al trabajador, el crédito laboral se extingue y el
dinero se convierte en un activo de libre disposicion para este. Es decir, en la cuenta de
depositos que gestiona el banco el dinero recibido por el concepto de planillas pierde su calidad
remunerativa. Ello se encuentra con la posicién de la Superintendencia de Banco y Seguros

segln se menciona en el Oficio No. 34376-2009-SBS.

Sin perjuicio de lo anterior, también se analiz6 el supuesto negado de que la remuneracion
mantenga sus caracteristicas en la cuenta de depdsitos. Se demostré que la compensacién
bancaria responde a un acuerdo voluntario bilateral, el cual se ampara en el derecho de libertad
para contratar que ostentan las partes. Es un error de derecho trasladar la limitacién establecida
sobre las remuneraciones y pensiones en el marco de un proceso judicial y su posibilidad de
embargo a un acuerdo de compensacién bancaria que es la materializacién dela voluntad de

los participantes de la relacion contractual bancaria.

Finalmente, la tnica forma de que la libertad de contratar sea limitada es través de una
afectacion a otro derecho fundamental, al orden publico o lo prohiba la norma imperativa. No
obstante, se demostré que la remuneracidn y su cardcter alimentario se ven protegidos debido
a la libre disposicion de ella en manos del trabajador y que, por el contrario, una limitacién de
afectacion a este activo en el marco de las compensaciones implicaria una disminucién del
valor de su remuneracion en el mercado, lo que si causaria una afectacién a un derecho

fundamental.

3.3 (La clausula de compensacion contenida en el contrato bancario configuraria una

clausula abusiva?

En el siguiente problema se analizard si la cldusula de compensacion bancaria que el BCP
dispone de manera unilateral en sus contratos bancarios de depdsitos o tarjeta de crédito
configuran una clausula abusiva segin la normativa de proteccién al consumidor y la normativa

sectorial del mercado bancario.
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Este problema toma mayor relevancia en el marco de que en la contratacién de productos y
servicios bancarios predomina la contratacién masiva a través de contratos de adhesion, en
dénde el poder de negociacion del consumidor bancario es casi nulo. Lo que podria acarrear
situaciones desventajosas para €l, como la que sefiala el Sefior Flores en el presente caso, en
dénde cuestiona que la clausula de compensacién bancaria verdaderamente refleje su voluntad.
Es por ello que, partiré analizando las condiciones generales aplicables a la contrataciéon masiva
en el sector bancario, luego evaluaré el concepto de cldusula abusiva en la legislacion bancaria
y la de proteccion al consumidor, para finalizar con el andlisis en concreto de la clausula de

compensacion del BCP y su justificacion de validez.

3.3.1 Contexto de contratacién masiva en el sector bancario

No es novedad que el mercado bancario se encuentra mayoritariamente regido por una
contratacién masiva, la cual se ve instrumentalizada a través de contratos de adhesion que
incorporan cldusulas generales de contratacién. A manera de recuento, las definiciones de
“contrato por adhesion” y de “cldusulas generales de contratacién” (en adelante, CGC) la
podemos encontrar en los articulos 1390°'? y 1392°!% del Cédigo Civil (1984),

respectivamente.

Asimismo, a nivel doctrinario De la Puente y Lavalle (2007) definia que “el contrato por
adhesion es una manera de contratar en la cual, sin perderse la autonomia privada
manifestada por la libertad de conclusion del contrato, la determinacion de las condiciones
del mismo es hecha unilateral y exclusivamente por una de las partes y plasmada en su
oferta, para que la otra parte, o sea el destinatario decida a su solo criterio contratar o no
en tales condiciones. En el primer caso, aceptard la oferta, en el segundo, la rechazard”
(pag. 655); y sobre las CGC el mismo autor sostiene que “las cldusulas generales de
contratacion tienen existencia juridica propia antes de formar parte de los contratos que estdn
destinadas a integrar. Estos contratos por su lado, no van a ser colmados totalmente por

cldusulas generales, sino deben tener elementos propios (particulares) de cada uno de

12 Cédigo Civil (1984):
“Articulo 1390: El contrato se concerta por adhesion cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o
rechazar Integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, manifiesta su voluntad de aceptar.”

13 Cédigo Civil (1984):

“Articulo 1392: Las cldusulas generales de contratacion aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos
particulares, con elementos propios de ellos.”
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ellos, de tal manera que, en realidad el resultado final es que en los contratos celebrados a
base de cldusulas generales de contratacion habrd cldusulas generales, comunes a todos ellos,

y cldusulas particulares, privativas de cada uno de ellos” (pag. 693).

Aunque hay una discusion tedrica entre ambas figuras, lo cierto es que ambas son fenémenos
muy similares, en donde se evidencia la predominancia de una de las partes de la relacion
juridica para establecer derechos y obligaciones sobre la otra que no pueden ser negociadas.
Tal y como sucede en la relacion juridica bancaria en donde, los bancos han estandarizado la
contratacion de sus productos con el proposito de reducir los costos de transaccién asociados

a una negociacion particular a cada caso y asi comercializar ellos de manera masiva.

Frente a este escenario, a nivel de proteccién al consumidor y de regulacién bancaria se ha
establecido obligaciones con las que debe cumplir la entidad bancaria en los contratos de
consumo que presenten clausulas no negociadas con el consumidor. “Ello con la finalidad de
contribuir aiin mds con su conocimiento oportuno y entendimiento del contenido contractual,
asi como asegurar la observancia de la buena fe y el equilibrio necesario entre los derechos
y las obligaciones de las partes” (Stucchi Lépez Raygada, Bezada Alencastre, & Garcia
Tipismana, 2021, pag. 44). De esta forma, podemos encontrar a nivel regulatorio las siguientes

obligaciones:

Grdfico 2: Obligaciones de las ESF en materia de contratacion que incluye CGC

Obligaciones

Cddigo de Proteccion al
Consumidor

Reglamento de Gestion y
Conducta de Mercado del
Sistema Financiero

1. Comprension del | Articulo 48 de CPDC: Articulo 47:
contenido del “En los contratos de consumo | “47.1 Las empresas deben
contrato celebrados por adhesion o con | redactar las condiciones

cldusulas generales de
contratacion, debe cumplirse
con los siguientes requisitos:

a. Concrecion, claridad vy
sencillez en la redaccion, con
posibilidad de comprension
directa, sin reenvios a textos o
documentos que no se faciliten
previa o simultdaneamente a la
conclusion del contrato, y a los
que, en todo caso, debe hacerse
referencia  expresa en el
documento contractual.

(...)” (Cdédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor, 2010)

contractuales correspondientes
a los productos y servicios
financieros que ofrecen a los
usuarios en un lenguaje sencillo
y claro, que permita a estos una
adecuada comprension de las
obligaciones y derechos que
asumirian.

47.2 El contrato debe reflejar
fielmente todas las
estipulaciones necesarias para
una correcta regulacion de la
relacion entre los clientes y las
empresas, sin hacer uso de
tecnicismos 'y, cuando ello no
sea posible, se debe explicar de
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Jorma precisa su significado.”
(Reglamento de Gestiéon vy
Conducta de Mercado del
Sistema Financiero, 2017)

2. Acceso oportuno

a la informacion

Articulo 48 de CPDC:
“(...) b. Accesibilidad vy

Articulo 22
“Las empresas deben brindar a

contractual legibilidad, de forma quepermita | los usuarios toda la informacion
al consumidor 'y usuario el | pertinente que estos soliciten de
conocimiento previo del | manera previa a la celebracion
contenido del contrato antes de | de cualquier contrato y durante
su suscripcion. el periodo que toma a este y a la

(...)” (Cddigo de Protecciéon y | empresa celebrarlo.

Defensa del Consumidor, 2010) | El otorgamiento de la
informacion antes indicada
involucra la entrega y/o puesta

Articulo 2 de la Ley 28587: a disposicion del formulario
contractual y de simulaciones

“Las empresas sujetas a los | que hagan referencia al costodel

alcances de la presente Leyestdn | producto bajo el sistema de

obligadas a brindar a los | cuotas ofertado, seguin
usuarios toda la informacionque | corresponda,  conforme  al
estos demanden de manera | Capitulo Il del presenteTitulo.”

previa a la celebracion de | (Reglamento de Gestion y

cualquier contrato propio de los | Conducta de Mercado del

productos o  servicios que | Sistema Financiero, 2017)

brindan, sin perjuicio de lo

dispuesto en normas legales de

cardcter especial.

(...)” (Ley complementaria a la

Ley de proteccion al consumidor

en materia de  servicios

financieros, 2005)

3. Buena Fe y | Articulo48de CPDC: Articulo 50:
equilibrio de | “(...) c. Buena fe y equilibrio | “50.1 Las empresas deben

derechos de las
partes

necesario en los derechos y
obligaciones de las partes, lo
que en todo caso excluye la
utilizacion  de  cldusulas
abusivas.

Lo dispuesto en el presente
articulo resulta de aplicacion
a los contratos celebrados en
base a cldusulas generales de
contratacion, se encuentren o
no sometidas a aprobacion
administrativa.” (Cédigo de
Proteccién y Defensa del
Consumidor, 2010)

someter a aprobacion
administrativa previa de la
Superintendencia las
cldusulas  generales  de
contratacion de los modelos
de contratos que regulan los
productos y servicios
financieros (...)"
(Reglamento de Gestién y
Conducta de Mercado del
Sistema Financiero, 2017)

Articulo 53:

“Las cldusulas abusivas son
todas aquellas estipulaciones
no negociadas que, en contra
de las exigencias de la buena
fe, causen un desequilibrio de
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los derechos y obligacionesde
las partes que se deriven del
contrato, en perjuicio de los
usuarios. Se considera que
una cldusula no se ha
negociado cuando haya sido
redactada previamente y el
usuario no haya podidoinfluir
en su contenido.

(...)” (Reglamento de
Gestion 'y Conducta de
Mercado del Sistema
Financiero, 2017)

Elaboracion propia.

Fuente: Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010), Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al
Consumidor en materia de Servicios Financieros (2005) y Reglamento de Gestion y Conducta de Mercado del Sistema
Financiero (2017)

En cuanto a la tercera obligacién (buena fe y equilibrio de derechos de las partes), resulta
relevante identificar a la aprobaciéon administrativa de la SBS “como un mecanismo preventivo
de proteccion de los derechos de los consumidores, que contribuye con asegurarel equilibrio
contractual de los contratos bancarios que presentan estipulaciones contractuales redactadas
unilateralmente por las empresas bancarias” (Stucchi Lépez Raygada, Bezada Alencastre, &
Garcia Tipismana, 2021, pag. 47). Es importante sefialar que no es el Gnico mecanismo de
proteccion al consumidor que otorga la regulacion bancaria en materia de buena fe y equilibrio
de derechos de las partes, aunque por relevancia de la presente problematica solo se abordard

este.

Hasta este punto, se ha validado que debido a la limitacién que existe en la negociacion de
derechos y obligaciones del consumidor en un contrato bancario (que incluye CGC); la
regulacién de proteccion al consumidor y sectorial bancaria han establecido condiciones que
deben cumplir los contratos para que garanticen un nivel de proteccién minimo al consumidor.
Una de esas condiciones corresponde a la aprobacion administrativa previa de laSBS sobre las

CGC que formaran parte de los contratos de consumo bancario.

3.3.2 Definicion de clausula abusiva en la regulacién bancaria v de proteccidén al

consumidor

La regulacion bancaria define a las cldusulas abusivas en el articulo 53 del Reglamento de

Gestion y Conducta de Mercado del Sistema Financiero (2017) como “aquellas
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estipulaciones no negociadas que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen un
desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato, en
perjuicio de los usuarios. Se considera que una cldusula no se ha negociado cuando haya sido

redactada previamente y el usuario no haya podido influir en su contenido’.

De esta forma, “en la contratacion de servicios bancarios la SBS ejerce una supervision
preventiva de efecto general sobre las cldusulas abusivas. Asi en el marco de sus funciones de
evaluacion y aprobacion administrativa previa de cldusulas generales de contratacion, la SBS
identifica cldusulas abusivas, de ser el caso; y emite normas de cardcter generalprohibiendo
su incorporacion en contratos futuros.” (Stucchi Loépez Raygada, Bezada Alencastre, & Garcia
Tipismana, 2021, pags. 52-53). Es por eso que, el articulo 53 numeral 2 presenta una lista
taxativa de las cldusulas que la SBS ya ha reconocido como abusivas y, por tanto, no es posible

su aplicacion.

Pese a ello, la aprobacion de 1a SBS no es infalible; y, por tanto, el consumidor podra cuestionar
alguna de las cldusulas en la via administrativa o judicial, si considerase que restringe o anula
alguno de sus derechos. De esta forma, la determinacién de una cldusula abusiva obtiene un
nuevo nivel de andlisis en el fuero de proteccién al consumidor y deberd considerar lo

establecido en los articulos 49, 50 y 51 del CPDC.

Con lo cual, para la evaluacién de una cldusula abusiva segtn el articulo 49.2 del CPDC, “se
tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la informacion que se
haya brindado, asi como todas las demds cldusulas del contrato o de otro del que este

dependa’”.

3.3.3 Analisis de la clausula de compensacion del BCP segun los criterios del CDPC

A este punto es pertinente analizar en especifico a la cldusula de compensacién que incluyo el
BCP sobre el contrato de Cuenta de Depdsitos - Pension del Sefior Flores y corroborar si

corresponde a una cldusula abusiva.
Para ello, la transcripcion de la clausula es la siguiente:

“Condiciones Generales
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1. EL CLIENTE autoriza de manera expresa al BANCO, respecto de sus cuentas, depdsitos,

tarjetas, bienes o valores, a:

(...

b. Cargar los montos de las obligaciones directas o indirectas que EL CLIENTE le adeude

a EL BANCO, incluso aquella adquiridas de terceros acreedores de EL CLIENTE y/o
derivadas de terceros que éste haya garantizado, ya sea por capital, intereses,
comisiones o gastos, incluidos los gastos de cobranza directa o encargada aterceros,
contra los montos de las obligaciones que EL BANCO mantenga a favor de EL
CLIENTE por concepto de los créditos originados en depdsitos efectuados por EL
CLIENTE o a favor de EL CLIENTE en las cuentas que éste mantenga en EL BANCO,
cualesquiera sea el origen, concepto o naturaleza de las sumas depositadas que
originaron el crédito. Para estos efectos, EL CLIENTE autoriza al BANCO a bloguear
temporalmente sus cuentas.” (INDECOPI, 2013)

El andlisis se enmarcara en la validez de la cldusula segin el CPDC, dado que la cldusula

anterior cuenta con aprobacion administrativa de la SBS. De hecho, a la actualidad, las

cldusulas de compensacién como la citada se mantienen vigentes en el mercado y la SBS

continda aprobando la misma sin cuestionamiento. Con lo cual, como primer punto y en

coherencia con el articulo 49.2 del CPDC, “se tiene en cuenta (i) la naturaleza del producto o

servicio objetos del contrato; (ii) las circunstancias que concurren al momento de su

celebracion, incluida la informacion que se ha brindado; asi como (iii) todas las demds

cldusulas del contrato o de otro del que este dependa” .

(1)

En cuanto a la naturaleza del producto o servicio, nos encontramos ante la
contratacién masiva que impera en el mercado bancario. Sobre ello, es debido a la
naturaleza de la relacién de consumo bancario, como minimo se ha cumplido con
la transparencia de informacién que exige el Reglamento de Conducta de Mercado
del Sistema Financiero sobre la disposiciéon de la informacién contractual
previamente en los canales fisicos y en el portal web de la empresa bancaria, asi
como la cartilla de informacidn correspondiente al producto pasivo que simplifica
los conceptos relevantes del producto al momento de la contratacion, la entrega
inmediata de los contratos bancarios suscritos por canal presencial, entre otros

sefialados por la regulacién bancaria. Se asume el
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(ii)

(iif)

cumplimiento de estas obligaciones regulatorias, pues ellas no han sido
cuestionadas en el expediente.

En base a la informacién brindada, no se ha sefialado algtn evento circunstancial
que haya concurrido al momento de la contratacién. Aunque, el Sefior Flores sefiala
que no hubo un énfasis en especifico sobre la consecuencia de la aceptacion de
una cldusula como la compensacion bancaria. Sobre ello, la cldusula no requiere
una aceptacién expresa segln los requisitos exigidos por la Sala a la fecha de
realizacién del caso del expediente.

Por ultimo, la cldusula de compensacién no tiene dependencias contractuales.

Con lo cual, en este primer punto de andlisis la clausula no alcanza a convertirse en una cldusula

abusiva vejatoria de derechos al consumidor.

Ahora, con respecto a los requisitos del articulo 47 del CDPC, correspondientes a (i)

compresion del contenido del contrato, (ii) acceso oportuno al contenido del contrato y (iii)

buena fe y equilibrio de derechos de las partes, es pertinente sefialar lo siguiente:

(®)

(ii)

(iii)

Sobre la comprensién del contenido de la cldusula, considero que esta se ajusta a
lo sefialado en el CPDC, pues no tiene ninguna remisién a un documento externo
que no haya estado a disposicién del Sefior Flores.

En cuanto al acceso oportuno, este no ha sido cuestionado en el expediente.
Aunque es pertinente sefialar que, debido a las obligaciones regulatorias, las
entidades bancarias estdn obligadas a poner a disposicion en sus portales
institucionales sin limite temporal los documentos contractuales de sus productos
bancarios.

Sobre la buena fe y el equilibrio de los derechos de las partes, considero que la
justificacion de la existencia de una cldusula de compensacion bancaria no radica
en el aprovechamiento malicioso de los depdsitos del cliente por parte del Banco,
toda vez que esta solo es factible en el supuesto de incumplimiento de pago de
alguna de las obligaciones activas en la esfera del consumidor.

En esa linea, Gémez Ramos (2020) seiala que “disponer del dinero depositado en
una cuenta bancaria para cumplir con las obligaciones dinerarias mantenidas
frente al banco no parece ser una medida desproporcionada. En especial,
considerando que, en caso contrario, estariamos afirmando que el banco deberia

consentir a que en el supuesto de que el obligado incumpla sus obligaciones
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dinerarias, el banco deberia notificar reiteradamente al deudor respecto del
derecho de acreencia adquirido, confiando en que cumpla con retirar el dinero que

mantiene en su cuenta para realizar el pago debido de manera directa.”

Por ultimo, es conveniente conocer la postura que la Comisién de Proteccién al Consumidor
No. 1 con sede central, a través de la Resolucion Final No. 0186-2022/CC1, sostuvo sobre la
cldusula compensatoria que aplicaba el Banco BBV A Pert S.A. No necesariamente porque ella
aplique idénticamente a esta evaluacion, sino por el criterio interpretativo que se esboza en la

definicién de cldusula abusiva. En ese sentido, la argumentacién siguid la siguiente linea:

- Presupuestos de una cldusula abusiva: En el numeral 26, la Comision sefialé que “para

evaluar si la citada cldusula debe ser considerada como abusiva, deben concurrir los
siguientes presupuestos:

(i) Que no haya existido negociacion entre el consumidor y el proveedor respecto
del contenido de la cldusula materia de cuestionamiento. Si el proveedor
acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe declararse infundada.

(ii) Que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y costos
asumidos por ambas partes en perjuicios del consumidor.” (Resolucién Final

No. 0186-2022/CC1, 2022)

- Contratacién por adhesion: En el numeral 27, la Comisién sefial6 que “que la cldusula

materia de cuestionamiento forma parte de un contrato de adhesion, por lo que no
existe alguna negociacion entre los consumidores y el Banco sobre su contenido”
(Resolucion Final No. 0186-2022/CC1, 2022). Con lo cual, el primer presupuesto se ha

alcanzado.

- La desproporcién injustificada requiere seguir la linea interpretativa incorporada por

la Sala a través de la Resolucién 0078-2012/SC2- INDECOPI, la cual considera que:

“para determinar el cardcter abusivo de una cldusula es necesario que: (i) La cldusula
ocasione una desventaja al consumidor; (ii) la cldusula esté inserta en un contrato que,
interpretado en conjunto, no justifique la desventaja impuesta al consumidor, y, (iii) la
cldusula ocasione una desventaja que sea significativa, en el sentido que desequilibre
la relacion entre la posicion del proveedor y la posicion del consumidor” (Resoluciéon

N° 0078-2012/SC2-INDECOPI, 2012).
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- La citada cldusula del BBVA no es abusiva, pues ella “(i) Se encuentra aprobada

administrativamente y registrada por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP;

(ii) no configura una clausula abusiva debido a que no ocasionan una desventaja al

consumidor, en la medida que establece la facultad de la entidad bancaria de cobrar

sus acreencias sobre los fondos que el denunciante pueda disponer a su favor en

otras cuentas bancarias, (iii) no desequilibra la relacion entre el proveedor (Banco) y

la posicion del consumidor, en tanto para la aplicacion de la cldusula el denunciante
deberia incumplir sus obligaciones crediticias con la entidad bancaria; y, (iv) no

ocasiona_algin tipo de perjuicio al consumidor, dado que no limita sus derechos.”

(énfasis agregado) (Resolucion Final No. 0186-2022/CC1, 2022)

En conclusidn, ha quedado demostrado que la cldusula de compensacién bancaria aplicada
por el BCP en sus contratos de depdsitos y que fue incluida en la contratacion con el Sefior
Flores, no configura una cldusula abusiva segtn la normativa de proteccién al consumidor.
Especificamente porque ella fue informada de manera oportuna y con un texto claro que no
incorpora remisiones a documentos externos que no han sido dispuestos al consumidor al
momento de la contratacién. Asimismo, no se ha comprobado que la cldusula de compensacién
incorpore un desequilibrio desproporcionado en las obligaciones de las partes, pues su
aplicacion estd limitada al incumplimiento del pago de las acreencias del consumidor financiero

en sus productos activos. Asi como su aplicacién no implica una limitacién de sus derechos.

34 Respecto al primer recurso de revision, ;le correspondia a la Comision aplicar el

Principio de Confianza Legitima alegado por el BCP?

Dentro de la controversia presentada, existe un gran cuestionamiento sobre la actuacién de la
Comision al realizar un cambio en el criterio que seguia a dicho momento la Sala para los casos
compensacion bancaria en cuentas de depdsito que recibian remuneraciones o pensiones.
Aquella omisién se presentd como un error de Derecho invocado por el BCP en el primer
recurso de revision y sobre el cual la Sala determiné que se habia vulnerado el principio de

confianza legitima y con ello, una afectacién a la seguridad juridica.
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En este punto es importante recordar los aspectos conceptuales de la Administracién Publica,
el procedimiento administrativo y los principios que los rigen. Asi, la Administracién Piblica
ha sido definida por Morén Urbina (2019, pag. 30) como “‘el conjunto de organismos a cargo
de la funcion administrativa (...) que es indispensable para (...) atender aquellas funciones o
servicios que son inherentes a la Administracion y para poder imputar con claridad la carga
de deberes, responsabilidades y competencias determinadas. En suma, es una organizacion

instrumental orientada a la atencion y cumplimiento de los fines piiblicos.”

Con lo cual, la Administracion Puablica serd la encargada de velar por los derechos de los
ciudadanos y la proteccion del interés general. Para ello, se valdra del uso del procedimiento
administrativo general como instrumento para garantizar la aplicacion efectiva del Derecho

en favor del sefialado interés general y de los ciudadanos.

De esta forma, podemos encontrar en el articulo 29 de la Ley de Procedimiento Administrativo
General -LPAG (2001) a la definicién del procedimiento administrativo comoun “conjunto de
actos 'y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emision de un acto
administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses,

obligaciones o derechos de los administrados.”

Ahora, es importante sefialar también que “el procedimiento encauza juridica y racionalmente
la actividad administrativa, y protege a los ciudadanos ante cualquier actuacion y resolucion
anomala de los organos de la administracion” (Lopez Rodd, 1994). En linea con ello, el
Tribunal Constitucional en la sentencia del 16 de enero de 2016correspondiente al Expediente
No. 03891- 2011-PA/TC sefial6 que el concepto de debido proceso y los derechos que confiere
el articulo 139.3 de la Constitucion Politica son aplicables también a la sede administrativa y

ello implica lo siguiente:

“12. Como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal en mds de una
oportunidad, el derecho al debido proceso previsto por el articulo 139.3° de la
Constitucion Politica del Pert, aplicable no solo a nivel judicial sino también en

sede administrativa e incluso entre particulares, supone el cumplimiento de todas

las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las

instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos

y conflictos entre privados, a fin de que las personas estén en
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condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que

pueda afectarlos.

13. El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables, y, por

tanto, estdn garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino también

en_ el dmbito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso

administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la
administracion publica o privada— de todos los principios y derechos
normalmente invocables en el dmbito de la jurisdiccion comiin o especializada,
a los cuales se refiere el articulo ° de la Constitucion (juez natural, juez imparcial

e independiente, derecho de defensa, etc.).

14. El fundamento principal por el que se habla de un debido procedimiento
administrativo encuentra sustento en el hecho de que tanto la jurisdiccion como
la administracion estdn indiscutiblemente vinculados a la Carta Magna, demodo
que si ésta resuelve sobre asuntos de interés de los administrados, y lo hace

mediante procedimientos internos, no _existe razon alguna para desconocerlas

categorias invocables ante el drgano jurisdiccional. (Expediente No. 03891-

2011-PA/TC, 2012)” (énfasis agregado)

En ese sentido, la LPAG ha establecido ciertos principios que pretenden actuar como
lineamientos minimos con los que debe contar el procedimiento administrativo para ofrecer
una garantia a los derechos del administrado frente a la administracién publica. Ello también
lo sostiene Dandés Ordonez (1999) quién sefala que “los principios generales del
procedimiento administrativo consagrados por el Proyecto tienen por objeto acentuar el
cardcter servicial de la Administracion Publica en favor de los ciudadanos, que son los
destinatarios de la actividad publica o beneficiarios de la correspondiente actividad
administrativa, lo que se manifiesta en las obligaciones y deberes que se le imponen a las
autoridades y funcionarios en la tramitacion del procedimiento administrativo, ya sea de oficio

o a pedido de parte interesada.”"*

14 Dicha aseveracion se realizé en el marco de los comentarios que se realizaron al proyecto de la LPAG, y es aplicable
también a la norma final publicada que en ese extremo no sufrié modificaciones.
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Sobre ello, Morén Urbina (2019, pdg. 75) también sefiala no serd necesaria algin tipo de
regulacion adicional, reglamentacidn, orden superior o cualquier accidn juridica intermedia
para que las autoridades administrativas tengan una vinculacion directa con la aplicacion y uso

de estos principios en su funcién administrativa.

Dentro de los principios esbozados por el articulo IV del titulo preliminar de la LPAG podemos
encontrar actualmente al principio de predictibilidad o de confianza legitima, el cualposee el

siguiente tenor:

“1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.

La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes
informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo
tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre
los requisitos, tramites, duracion estimada y resultados posibles que se podrianobtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados razonablemente generadas por la prdctica y los
antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito,

decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad administrativa no puede variar

irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.”

Bésicamente, este principio lo que pretende es que exista un criterio de la Administracion
Pdblica que sea uniforme y no constantemente cambiante, para que otorgue previsibilidad y
seguridad juridica al administrado en su actuar. Aunque, el mismo principio sefiala que para
ser aplicable deberd existir una expectativa legitima razonable que haya sido creada por

antecedentes administrativos.

Es importante sefialar también que este principio no pretende que el Derecho se vuelva estatico
y que no se actualice a las nuevas situaciones o contextos en los que se sitda la sociedad. Por
el contrario, lo que busca el principio de confianza legitima es que el cambio dela linea
jurisprudencial y el criterio establecido no sea arbitrario, sino que considere una motivacion

adecuada y asi pueda proteger aquellas expectativas legitimas del administrado.
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Las referidas expectativas legitimas son definidas por Morén Urbina como aquellas
actuaciones de la administracién que son concluyentes y son capaces de crear en el
administrado la conviccién de la legalidad de sus futuras acciones. Por tanto, servird como
eximente de responsabilidad cuando las actuaciones administrativas se encuentren
estrechamente vinculadas con la conviccién generada en el administrado para creer que sus
acciones no son contrarias a Derecho y asi se configure la ausencia de antijuricidad. En
consecuencia, una vez establecida esta conviccion en la psiquis del administrado no podra
sancionarse la infraccién imputada, pues esta habra surgido a raiz del error inducido por la
Administracién Publica al administrado (Morén Urbina, 2019, pag. 520). Con lo cual, para
determinar la vulneracién al principio de confianza legitima debera existir una “expectativa
legitima” que haya sido inducida por actos administrativos de manera anterior a la realizacion

de la infraccién en cuestion.

Ahora bien, una razén primordial para la existencia de este principio es la proteccion del
mercado. Asi, como dirfa Castillo Blanco (1998, pag. 109) “No hay mercado sin confianza".
De no existir una normativa y aplicacion de esta de manera constante, no existird seguridad
para que los agentes de la sociedad desarrollen actividades como contrataciones, inversiones
econdémicas a largo plazo, entre otras actividades que requieren de predictibilidad para su
ejecucion y mitigacion de riesgos. Basicamente, para que exista una economia de libremercado.
Dicha confianza es extendida a través de este principio a la Administracion, pues “para poder
confiar en los reguladores, o en los que toman las decisiones, es necesario contar con medidas
institucionales y reglamentarias, que permitan articular la existencia de ciertos principios que
permitan la confianza en las reglas del juego y en que éstas semantendrdn.” (Bermudez Soto,

2005, pg. 87)

Ademas, aunque el Principio de Confianza Legitima fue recién introducido a la LPAG en el
afio 2016 de manera positiva, ello no ha impedido que la Sala haya podido hacer referencia
de este principio en pronunciamientos anteriores a la incorporacién explicita la LPAG. Ello es
coherente con la naturaleza de los principios generales del Derecho, los cudles no requieren
ser estrictamente positivados para ser aplicables al ciudadano. De esta forma, el principal

fundamento juridico de la Sala para incorporar la exigencia del principio de
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confianza legitima fue la declaracién del Tribunal Constitucional del principio de seguridad
juridica en la sentencia del 30 de abril de 2003 del Expediente No. 00016-2002-AI/TC" y el
numeral 2 del Articulo VI del Titulo Preliminar de la LPAG, la cual sefiala expresamente que
“los criterios interpretativos establecidos por las entidades podrdn ser modificados si se
considera que no es correcta la interpretacion anterior o es contraria al interés general, La

nueva_interpretacion _no podrd aplicarse a_situaciones anteriores, salvo que fuere mds

favorable a los administrados (Ley del Procedimiento Administrativo General, 2001)”. De

hecho, la Resolucién No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, correspondiente al primer recurso de

revision del presente caso se basd en esta argumentacion; y concluyé que “la mencionada
limitacion que impide aplicar la nueva interpretacion a situaciones anteriores al cambio de
criterio, debe ser entendida en relacion a una nueva lectura de normas sustantivas, es decir,
aquellas que determinan la responsabilidad administrativa de los administrados y cuya aplicacion

inmediata implique directamente la imposicion de multas en situaciones donde antesla autoridad

administrativa no sancionaba (Resolucién No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, 2013)”.

Con lo cual se puede realizar una primera conclusién referida a que el principio de predictibilidad
o confianza legitima no fue un concepto nuevo en el 2016 con la modificaciéon de la LPAG; vy,
por el contrario, solo sirvi6 para positivizar la exigencia que ya se venia solicitando a la
administracién publica de motivar adecuadamente sus actos administrativos ante el cambio de
criterio establecido en coherencia con el principio de debido procedimiento y el concepto de
seguridad juridica existente de forma trasversal segiin lo proclamado por el Tribunal

Constitucional.

De esta forma, el concepto de seguridad juridica también es desarrollado por la doctrina

como

15 Sobre el principio de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional declara su rango constitucional de manera implicita
segun la siguiente argumentacién:

“4. (...) La seguridad juridica es un principio que transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a
la Norma Fundamental que lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion, aunque se
concretiza con meridiana claridad a través de distintas disposiciones constitucionales, algunas de orden
general, como la contenida en el articulo 2°, inciso 24, pardgrafo a) ("Nadie estd obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido se hacer lo que ella no prohibe"), y otras de alcances mds especificos, como las
contenidas en los articulos 2°, inciso 24, pardgrafo d) ("Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley") y 139°, inciso 3, ("Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por organos jurisdiccionales de excepcion, ni por comisiones especiales
creadas al efecto, cualquiera que sea su denominacion). (Expediente00016-2002-Al, 2003)”
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“un principio de actuacion de los organismos puiblicos que les obliga a ser predecibles en sus
conductas y, a la vez, un derecho subjetivo, de todo ciudadano que supone la expectativa
razonable de que sus mdrgenes de actuacion, respaldados por el Derecho, no serdn

arbitrariamente desconocidos o modificados.” (Morén Urbina, 2019, pag. 589)

Por tltimo, en el marco de proteccion al consumidor, es importante recordar también al articulo
65 de nuestro texto constitucional, el cual sefiala textualmente que “El Estadodefiende el
interés de los 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” (Constitucién Politica del Peru,
1993). Es decir, “la Constitucion impone, directamente, una funcion de defensa, promocion y
proteccion que todos los poderes piiblicos deben proveer a favor de losconsumidores” (Tirado
Barrera, 2021, pag. 30). En la actualidad, dicha defensa es principalmente dispuesta por el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual

(INDECOPI) y segiin competencia de sus 6rganos resolutivos.

Sobre la determinacién de la vulneracion de la Comision al principio de Confianza Legitima
o seguridad juridica en su primer pronunciamiento en segunda instancia, corresponderdanalizar
si se ha configurado una expectativa legitima al Banco a través de la linea jurisprudencial
anterior, la fecha de realizacion de las infracciones y cualquier otro elemento que pueda incidir
en la conformacion de la expectativa legitima. Finalmente, se deberdanalizar sila Comision
cumplié con los requisitos para disponer de un nuevo criterio en materia de compensacion en

cuentas de depdsitos que reciben remuneraciones o pensiones.

Grdfico 3: Linea del tiempo de actuaciones relevantes de la administracion en materia de compensacion sobre cuentas
remunerativas.
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(30/01/2013)

El Banco realiza|la
compensacion de la
deuda del sefior Flores,
descontando 1as sumas
de S/ 129641y S/ 1,04
de su cuenta de ahorros.

E i i | i

(15/12/2011) (08/03/2012) (26/06/2013) (12/09/2013)
La Sala emite la Por Resolucién Por Resolucion 476- La Sala emite la
Resolucion 3448- 696-2012/5C2- 2013/ILN-CPC, Ia Resolucion 2483-
2011/SC2- INDECOPI, la Comision declara 2013/SPC-
INDECOEE que, salaldlera s fundada la denuncia INDECOPI,
preciso él criterio criterio de presentada por el sefior reiterando su criterio
adoptado compensaciones Flores y sanciona al de compensaciones
respecto a la €n un caso Banco, apartandose del vertido en la
figuradela donde el Banco criterio expuesto por la Resolucion 3448-
compensacion, participé como Sl B e 2011/SC2-
validando dicha denunciado. Resolucion 3448- INDECOPL.
conducta. 2011/SC2-INDECOPI.

Fuente: Fundamento 35 de la Resolucion No. 3092-2013/SPC-INDECOPI correspondiente al Recurso de Revision.
(Resolucién No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, 2013)

El gréfico anterior demuestra la cronologia de las actuaciones previas en las que la Sala ha
seguido el criterio de validez de la figura de compensacién sobre cuentas que reciben
remuneraciones esbozado en la Resolucién No. 3448-2011/SC2-INDECOPI de fecha 15 de
diciembre de 2011. En esa linea, el 08 de marzo de 2012 a través de la Resolucién No. 696-
2012/SC2-INDECOPI, en donde el BCP también fue parte del procedimiento, la Sala confirmé
el criterio de validez de la compensacion por segunda vez y de manera anterior a la accién de
compensacion del Banco en el presente caso, la cual se realiz6 recién el 30 de enerode 2013

sobre la Cuenta de Depdsitos - Pension.

La Comisién emitié su pronunciamiento en segunda instancia de manera contraria al criterio
de validez de la compensacidon en materia de remuneraciones el 26 de junio de 2013; y sin
perjuicio de ello, la Sala volvié a confirmar su postura a favor de la compensacion en cuentas
que reciben remuneraciones a los tres meses del pronunciamiento de la Comisién (12 de
septiembre de 2013). Con lo cual, debo compartir el criterio de la Sala al sefialar que la
actuacion del Banco se enmarcd en una expectativa legitima que la misma Administracion
Pablica le ofrecié al administrado sobre la licitud de la compensaciéon sobre cuentas
remunerativas siempre que esta se enmarca en el acuerdo bilateral de ambas partes de la

relacion bancaria.
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Por dltimo, como se sefial6 de manera previa, el principio de confianza legitima y en si la
proteccién y promocidén de la seguridad juridica, no pretende que los érganos resolutivos de
INDECOPI no cambien su criterio si asi correspondiese, sino que para ello cuiden que esta
variacion se realice razonable y motivadamente. Con lo cual, serd importante verificar si es que
la Comisién tuvo una motivacioén adecuada para el cambio de criterio en su primera resolucion

en segunda instancia.

Sobre ello, se advierte al Principio Pro-Consumidor como un eje diferencial entre la postura de
la Comisién con los pronunciamientos anteriores resueltos por la Sala. Con lo cual,
conviene recordar que la definicion del principio pro-consumidor la podemos encontrar en el
numeral 2 del articulo V del Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor (2010) el cual

sefiala textualmente lo siguiente:

“2. Principio Pro-Consumidor. - En cualquier campo de su actuacion, el Estado ejerce
una accion tuitiva a favor de los consumidores. En proyeccion de este principio en
caso de duda insalvable en el sentido de las normas o cuando existaduda en los
alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base a cldusulas generales

de contratacion, debe interpretarse en sentido mds favorable al consumidor.”

La Comision sefiala que la compensacion, ya sea legal o convencional, deberé respetar los
Iimites establecidos en el articulo 648 del CPC. Especificamente, porque la autonomia de la
libertad encuentra limites en las normas imperativas vigentes segun lo sefiala el articulo 1354
del Cédigo Civil. Con lo cual, “dicha interpretacion sistemdtica de las normas en mencion
resulta vdlida, mds aun considerando que en el marco constitucional de proteccion al
consumidor rigen los principios pro consumidor e in dubio pro consumidor, los mismos que
establecen que los operadores administrativos deberdn interpretar las normas legales vigentes
en los términos favorables del consumidor (Resoluciéon No. 3092-2013/SPC- INDECOPI,
2013).”

Asimismo, la Comision argumenta sobre la autorizacién de la compensacién en la cldusula
contractual del BCP que “el consumidor autorizo de manera general que se proceda a la
compensacion con cargo a los fondos que mantenga con la entidad financiera, por lo que un

consumidor podrd interpretar vdlidamente que la entidad financiera se encuentra facultada a
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oponer la compensacion a fin de hacerse cobro de su crédito, siempre que su ejercicio
respete los limites previstos en el articulo 1290 del Codigo Civil y el 648 del CodigoProcesal
Civil que lo complementa.” (Resolucién No. 3092-2013/SPC-INDECOPI, 2013).”

En esta linea, pareceria que la Comision ofrece una motivacidon que no es arbitraria y que se
encuentra justificada en el principio pro-consumidor. No obstante, en los siguientes parrafos se
demostrard que la Comision no realizé la motivacién “razonable y justificada” que se exige
para el cambio de criterio en los actos administrativo con &nimos de la proteccion a la seguridad

juridica de los administrados.

Para ello, se debe tener en cuenta que el principio pro-consumidor expresamente sefiala que
versara a favor del consumidor cuando exista i) duda insalvable en el sentido de las normas o
ii) cuando exista duda en los alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base
a cldusulas generales de contratacion (Codigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor,

2010).

Sobre el item i). La Comision plantea que el articulo 1354 del CC se debe aplicar como limite
a la voluntad contractual de la compensacion por acuerdo de las partes (la Sala lo conoce como
“compensacion convencional”). No obstante, en realidad para llegar a dicha conclusién, la
Comision previamente ha realizado una “interpretacion concordada de leyes ubicadas en
cuerpos normativos distintos, con dmbitos de aplicacion y fines diferentes” (Resolucion No.
3092-2013/SPC-INDECOPI, 2013) que determinarian al articulo 1290 del CC y al articulo 648
del CPC como limites a la compensacién bancaria. Con lo cual, la verdadera “duda insalvable”
a la que la Comision ha aplicado el principio pro-consumidor esa la discusion entre si debe
aplicarse -por interpretacion del Derecho- los limites establecidos para el embargo, sobre la
figura de compensacion bancaria. Es preciso afiadir que la Sala enla Resolucién No. 3448-
2011/SC2-INDECOPI cuestiona dicha “interpretacion concordada” de la Ley de Bancos con
el Cédigo Civil y el CPC y argumenta las razones por las cuales no debiese ser aplicable a la
compensacion bancaria convencional. Sobre ello, la Comisidn en suprimer pronunciamiento
en segunda instancia no sefialé ninguna justificacién para la aplicacién obligatoria de la
“interpretacion concordada” de las citadas normas. Es mds, ni siquiera ha sefialado
textualmente que la justificacién del uso de la “interpretacion concordada” de la Ley de Bancos
con el Cédigo Civil y el CPC es obligatoria por el principiopro-consumidor, simplemente la

ha tomado como valida sin cuestionamiento ni motivacion
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para su cambio de criterio. Ello sin duda, implica una afectacién la seguridad juridica y
principio de debido procedimiento que poseia el BCP segtn la normativa vigente a la fecha de
realizacion del caso, pues el cambio de criterio de la linea argumental previa no ha cumplido

con la razonabilidad ni la motivacién correspondiente.

Sin perjuicio de ello, si se asumiese que, la Comision si realiz6 una argumentacion que implica
el uso del principio pro-consumidor ante la duda insalvable de la aplicacion de Ia
“interpretacion concordada” de la Ley de Bancos con el Cédigo Civil y el CPC, se debe tener

en cuenta lo siguiente:

1. Primero, si bien el articulo 4 de la Ley de Bancos y el articulo IX del Titulo Preliminar
del Cdédigo Civil sefialan que este tltimo cuerpo normativo es de aplicacion supletoria
a la primera norma, ello no sucede de la misma forma con respecto a la aplicacion del
Cédigo Procesal Civil de manera supletoria a ninguna de las normas citadas
previamente.

2. Es verdad que, el articulo 132 de la Ley de Bancos establece un vacio legal al proponer
el supuesto de exclusion de la compensacion bancaria a los “activos excluidos de este
derecho” y no sefialar taxativamente cudles serian aquellos activos oestablecer un
criterio objetivo para reconocer aquellos activos. No obstante, la aplicacién del Codigo
Civil por supletoriedad no es posible porque este tltimo cuerpo normativo no recoge el
mismo supuesto de hecho, es decir, la compensacion civil no es compatible con la
naturaleza de la compensacién bancaria, la cual pretende servir como mecanismo de
atenuacién de riesgos para el ahorrista (ello se desarrollé con mayor amplitud en la
argumentacion brindada en la respuesta al segundo problema juridico del presente
informe).

Lo anterior es congruente con lo sefialado por Rubio Correa (2020), pues el método
sistemdtico por comparacién a otras normas'® -que es lo que est4 utilizando la Comisién
con la “interpretacion concordada” de la Ley de Bancos al CC y el CPC- “solo puede

ser aplicado cuando los principios y conceptos son los mismos, nunca cuando son

diversos.” Por 1ltimo, el autor también sefiala que “tampoco se aplica el método a las

normas prohibitivas y a las que establecen sanciones que, por

16 “El método sistemdtico por comparacion con otras normas consiste en extender a la norma bajo interpretacion
los principios o conceptos que fluyen claramente del contenido de otras normas 'y que, en la interpretada, no son
ostensibles (Rubio Correa M. A., 2020).”

79



definicion, son excepciones que contienen principios distintos al de la norma general
permisiva o autoritaria que les es correspondiente.” Con lo cual, el articulo 1290 del
CC presentaria problemas de alcance, pues es una norma prohibitiva y como tal debe
interpretarse de forma restrictiva. Asi, “si existe duda sobre la verificacion del supuesto

normativo en la realidad, entonces la conclusion serd no aplicar la norma (Rubio

Correa M. A., 2020)”.

Por tltimo, el articulo 1290 del CC introduce el concepto de “crédito inembargable”,
pero no lo define; con lo cual, nos encontramos ante un vacio legal o laguna del
Derecho. Ahora, no es posible aplicar supletoriamente el CPC, pues este no ha sido
considerado para dicho fin segin la norma positiva. Ello guarda sentido, pues el
ambito de aplicacion de esta normativa se da tnicamente en la esfera jurisdiccional.
Lo que pretende la Comisién con la “interpretacion concordada”, no es una
interpretacion, sino una integracién'’ del Derecho; y que ella sea realizada a través de
la analogia que consiste en aplicar la “consecuencia de una norma juridica a un hecho
distinto de aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante
en sustancia”. No niego que eventualmente, se pueda concluir que la analogia al CPC
sea viable por ser un concepto con ‘ratio legis’ semejante, pero si es importante
considerar su aplicacién restrictiva y no extensiva. Sobre todo, sobre la

compensacion bancaria, la cual no comparte semejanza juridica con el embargo.

En base a lo expuesto, considero que no existe duda insalvable en la determinacion de cuéles

son los limites de la compensacidn bancaria que debe aplicar si o si el Estado, pues como se

explicé en los numerales anteriores es importante que tanto la analogia y la interpretacion

sistemdtica por comparacion de normas se realice de manera restrictiva, al estar en el supuesto

de normas que establecen prohibiciones. Si es que ello se realizara de forma contraria

(extensiva) por una supuesta correcta aplicacion al principio pro-consumidor, se correria el

riesgo de deformar el sistema juridico y afectar a derechos fundamentales de los mismos.

7 “La integracion juridica, a diferencia de la interpretacion, se produce cuando no hay norma juridicaaplicable
y se debe, o se considera que se debe producir una respuesta juridica al caso planteado. Laintegracion juridica,
asi, no aplica normas, sino que en realidad crea una norma para el caso (Rubio Correa M.A., 2020).”
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Ahora, sobre el item ii). la Comisién plantea que se debe interpretar la cldusula de
compensacion a favor del consumidor, el cual, en el presente caso, desconoce que haya
efectivamente aceptado la disposicion de su remuneracidn para el pago de la tarjeta de crédito
en un supuesto de incumplimiento; e, incluso cuando lo hubiese hecho, esta aceptacion debiese
respetar los limites establecidos por la ley. Sobre dicha afirmacién, solo me corresponde sefialar
que la interpretacién pro-consumidor que sostiene la Comisidn sobre la cldusula seria valida
en el supuesto que exista una garantia legal en este servicio bancario; no obstante, segin el
andlisis al primer y segundo problema de este informe no corresponde la aplicacion de la
garantia invocada. Con lo cual, en este item la Comisién tampoco hacumplido con la
motivaciéon correcta para el cambio de la linea jurisprudencial de Indecopi sobre la

compensacion en cuentas que reciben remuneraciones.

En suma, la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior

de Justicia de Lima, determind lo siguiente:

“(...) el consumidor goza de una proteccion efectiva que le brinda el articulo 65° de
la Constitucion, y que consagra a nivel constitucional el principio pro-consumidor, que
de manera legislativa se desarrolla en el articulo V numeral 2 del CPDC. Por lo que
debe entenderse que el “principio de confianza legitima”, al que alude el Indecopi,
debe ser aplicado teniendo en cuenta la especial proteccion seiialada.Igualmente, debe
tenerse en consideracion que, en el desarrollo del citado principio, la doctrina coincide

al sefialar que para su aplicacion la confianza creada debe ser conforme a derecho y

legitima, esto es, respetando el ordenamiento juridico” (Expediente Nro. 3235-2012,

2019)

En coherencia con lo sefialado por la Quinta Sala, la confianza legitima que el BCP ha invocado
a su favor cumple con la legalidad y respeto del ordenamiento juridico, segtin se ha expuesto
hasta este punto en el presente informe. Asimismo, la Comisién vulneré el principiode
Confianza Legitima del Banco, pues establecié una nueva linea de andlisis que no fue
razonablemente motivada y sus actuaciones de compensacion se fundamentaron en las
expectativas legitimas que la Administraciéon Puablica causo sobre el BCP con sus

pronunciamientos anteriores, en déonde ademaés el proveedor participé como parte denunciada.
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Finalmente, es importante sefialar que, si bien el principio pro-consumidor es uno de los
principios rectores de la prictica de proteccién al consumidor, ello no debe permitir la
aplicacién incorrecta de normas o creacion de lineas jurisprudenciales que se olviden de la
situacion a largo plazo y que terminen en afectacion al conjunto de consumidores financieros,
no solo la individualidad. Asimismo, debe convivir con el método de interpretacion establecido
para el ordenamiento juridico, el cual pretende proteger los derechos fundamentales de los

ciudadanos de forma general e imparcial.

3.5 Respecto del segundo recurso de revision, ;la Comision aplico adecuadamente el
Principio de Confianza Legitima al considerarlo dentro de la graduacion de la

sancion?

En el segundo pronunciamiento en segunda instancia, la Comision parte de la premisa de la
expectativa legitima generada a favor del BCP a través de los pronunciamientos previoscomo
la Resolucion No. 3448-2011/SC2-INDECOPI y Resolucién No. 0696-2012/SC2- INDECOPI,
en donde la Sala confirmaba la validez de las compensaciones bancarias y su ausencia de
aplicacion de los limites previstos en el articulo 1290 del CC y el articulo 648 delCPC, pues

corresponderia a un acuerdo realizado entre las partes.

En ese sentido, la Comision reconoce que, al cambiar el criterio interpretativo sobre cuentas
remunerativas en su primer pronunciamiento en segunda instancia, vulnerd el principio de
confianza legitima que le corresponde al administrado. Sin embargo, también advierte que la
falta de modificacién interpretativa de las normas, pondrian en un estado de indefension al

consumidor segtn lo sefiala expresamente a través de la siguiente argumentacion:

“(...) la aplicacion del principio de confianza legitima generado en base a un criterio

previamente establecido por la autoridad no debe generar una afectacion en la esfera

juridica _del consumidor o una desproteccion a sus intereses, tomando en cuenta la

plena vigencia del rol tuitivo en la actuacion del Estado de conformidad con el
Principio Pro-Consumidor.

En esa linea, el cambio de un criterio por parte de la autoridad administrativa
inicamente debe incidir en el ejercicio efectivo de su potestad sancionadora y su poder
de coercion, y de este modo, jevitar una afectacion patrimonial en el proveedor

derivada de la ejecucion de la sancion, mds no calificar como un supuesto de
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exoneracion de responsabilidad del proveedor, pues ello atentaria contra el rol
escencial del Estado en el sistema de proteccion del consumidor.

A mayor abundamiento, cabe acotar que la actuacion en base a un pronunciamiento
previo de la autoridad no califica como un eximente de responsabilidad (...)”

(Resolucion No. 4036-2014/SPC-INDECOPI, 2014)

Es en base a la aplicacion del principio pro-consumidor, que la Comision interpreta que la
consecuencia juridica de la aplicacidon del principio de confianza legitima debiese ser la
consideracidn de este como un factor de atenuacion de la sancién a imponer al proveedor. Ast,
determina la responsabilidad del Banco e impone una “amonestacién”. Con lo cual, en este
apartado corresponderd analizar si dicha aplicacién guarda coherencia con el Derecho osi el

principio de confianza legitima es eximente de responsabilidad del proveedor.

Para ello es sumamente importante recordar que, a la fecha de emision del pronunciamiento, la

LPAG no contenia el vigente articulo 236-A el cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
(...) e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o

ilegal. (...)” (Ley del Procedimiento Administrativo General, 2001)

Con lo cual, a la fecha del segundo recurso de revision la duda en la aplicacién del principio
de confianza legitima como eximente de responsabilidad o factor de atenuacién no habia
quedado zanjada positivamente y ello, supuso la existencia de dos lineas argumentales. Porun
lado, la Comisién propuso una interpretacion a favor del consumidor, en dénde limité que el
principio de confianza legitima no debe evitar una desproteccion a los derechos delconsumidor.
Especialmente, si a su entender la conducta sobre la que se ha generado la confianza resulta
ilegitima y opuesta al Derecho. Su argumentaciéon normativa para aplicar el principio de
confianza legitima como factor atenuante fue la aplicacion del inciso 5 del articulo 112 del

CPDC que se encontraba vigente a dicha fecha y que sostiene lo siguiente:

“Articulo 112.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas
Al graduar la sancion, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes

criterios:
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(...) Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:
(...) 5. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las
anteriormente mencionadas dependiendo de cada caso particular.”” (Ley del

Procedimiento Administrativo General, 2001)

Para lo cual, la Comision toma en consideracién el Memorandum No. 370-2013/GEL del 15
de abril de 2014 emitido por la Gerencia Legal de Indecopi, en donde esta tltima concluye que
se puede “asemejar el mencionado principio a una de las causales de atenuacion de la sancion,
en tanto no enerva la infraccion cometida, pero si evidencia una responsabilidad menor del

administrado”.

Por su lado, la Sala también tuvo en consideracién el Memorandum de la Gerencia Legal de
Indecopi, especificamente sobre el alcance del numeral 2 del articulo VI del Titulo Preliminar
de la LPAG, el cual concluye que “no solo resulta aplicable a precedentes de observancia
obligatoria, sino a toda variacion de criterio que efectiie la autoridad resolutiva que repose en
un acto administrativo, encontrdndose plenamente facultada para dejar de lado criterios

anteriores y elaborar uno nuevo y propio.” (INDECOPI, 2013)

En ese sentido, el numeral 2 del articulo VI del Titulo Preliminar de la LPAG sostiene que “los
criterios interpretativos establecidos por las entidades, podrdn ser modificados si se considera
que no es correcta la interpretacion anterior o es contraria al interés general. La nueva

interpretacion no podrd aplicarse a situaciones anteriores, salvo que fuere mds favorable a

los administrados.” (Ley del Procedimiento Administrativo General, 2001)

En esa linea, es clara la conclusién de la Sala en sefialar que la Comisidn ha propuesto un nuevo
criterio interpretativo sobre compensaciones en cuentas remunerativas que se aleja dela
postura que ha sido emitida por el mismo colegiado de forma previa; y con ello, esta nueva
interpretacion no podria serle aplicable o exigida al Banco, pues no le es més favorable a él
como administrado. Entonces, no cabe la interpretacion que sostiene la Comisiéon de que el
cambio de criterio jurisprudencial y, por ende, el principio de confianza legitima se debe aplicar
dentro de la graduacion de la sancidén o asemejarse a un atenuante. Ya que, elconcepto de
atenuante implica que “cuando se producen las circunstancias calificadas legalmente como
atenuantes no afectan la comision de la infraccion administrativa misma, por cuanto ella no

desaparece o queda afectada, solamente se afecta la cuantia de la pena a
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aplicarse” (Morén Urbina J. , 2011). Es decir, para que sea aplicable el atenuante al caso, la
Comision deberd de haber establecido previamente la responsabilidad del administrado (BCP),
para realizar esta determinacidn de responsabilidad, con ello deberd también haber cambiado
el criterio jurisprudencial de la Sala en la materia correspondiente y, de ser asi, le debid ser
aplicable inmediatamente la restriccion literal del numeral 2 del articulo VI del Titulo

Preliminar de la LPAG.

En esa linea, la interpretacion que ofrece la Gerencia Legal de Indecopi y en si, la Resolucion
No. 1235-2013/SPC-INDECOPI en la que se fundamenta, sobre el numeral 2 del articulo VI
del Titulo Preliminar de la LPAG encuentra mayor claridad de la limitacién de uso de una
nueva linea jurisprudencial en el procedimiento y en la determinacién de la responsabilidad.
Lo que convierte en incompatible, el utilizar el principio de confianza legitima como unfactor
de atenuacién para la graduacién de la sancién. En consecuencia, se concluye que la Comision
aplicé inadecuadamente el principio de confianza legitima al considerarlo dentrode la

graduacion de la sancion.
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CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto a lo largo del presente informe juridico, he llegado a lassiguientes

conclusiones:

1.

Para la determinacién del deber de idoneidad del BCP, y en el marco de la relacién de
consumo de un producto y servicio bancario, es importante analizar con detalle y
precision lo regulado en los contratos pertinentes y los limites normativos aplicables a
los derechos estipulados en estos.

En ese sentido, la controversia planteada entre el Sefior Flores y el BCP en este informe
contiene dos grandes cuestionamientos. El primero referido a si existe alguna garantia
legal que impida el ejercicio del derecho de compensacion bancaria regulado por la Ley
de Bancos (segundo problema juridico del expediente) y el segundoreferido a si la
cldusula que habilita al Banco a realizar la compensacion bancaria sobre la Cuenta de
Depésitos — Pension refleja la efectiva voluntad del Sefior Flores para la afectacion de
su pension en caso de incumplimiento de sus obligaciones de pago en sus productos
activos con la misma entidad bancaria o corresponde a una cldusula abusiva (tercer
problema juridico del expediente). La respuesta a estas interrogantes serdn lo que
determine si el Banco cumpli6 con su deber de idoneidad.

En relacién con la garantia legal, se ha demostrado que actualmente, no existe un
criterio uniforme de la Sala en la forma de interpretacion de los limites aplicables a la
compensacion bancaria sobre los fondos en cuentas que reciben remuneraciones o
pensiones.

a. Por un lado, aquellas resoluciones que sostienen una postura a favor de la
aplicacion del articulo 1290 CC vy el articulo 648 del CPC como limites a la
compensacion bancaria y, por ende, la constitucion de una garantia legal en el
marco de la relacion de consumo se basa en que: i) es aplicable una
interpretacion sistemdtica por comparacién de normas a la Ley de Bancos y por
tanto, los limites de la compensacién civil también son exigibles a la
compensacion bancario; (ii) la limitacién a la compensacién bancaria se
justifica en la inembargabilidad de la remuneracidn y su caricter alimentario;
(iii) la remuneracién es irrenunciable y mantiene su cardcter intangible e
inembargable cuando es depositada en una cuenta de depositos; y (iv) la

autonomia de la libertad no es absoluta.
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b. Del otro lado, las resoluciones que se encuentran en contra de la existencia de

una garantia legal que prohiba la compensacion bancaria total de las cuentas que
reciben remuneraciones se justifican principalmente en: (i) que no existe una
disposicién que prohiba expresamente a la compensacién bancaria sobre
cuentas remunerativas, (ii) la compensacion corresponde a un acto de
disposicién patrimonial distinta a la figura de embargo; y (iii) la compensacién

bancaria existe como una medida dispuesta para mitigar el riesgo crediticio.

4. Mi postura personal se alinea con la posicidn en contra de la existencia de una garantia

legal en el marco de las compensaciones bancarias sobre cuentas de depdsitosque

reciben remuneraciones o pensiones segtn la siguiente argumentacion:

a.

La compensacién bancaria segun la legislacion sectorial solo estd limitada ante
activos que han sido declarado intangibles o han sido excluidos del derecho de
compensacion bancaria legal o contractualmente.

La remuneracion o pension no ha sido declarada intangible por ley expresa y la
prueba de ello es que el trabajador posee libre disposicién de su remuneracion
0 pension una vez recibida.

La Ley de Bancos no ofrece una lista de aquellos activos que legalmente hayan
sido excluidos de la compensacién bancaria. Es por ello que, se pretende utilizar
supletoriamente el Cddigo Civil; sin embargo, ello no es posible porque este
ultimo cuerpo normativo no recoge el mismo supuesto de hecho, es decir, la
compensacion civil no es compatible con la naturaleza de lacompensacién
bancaria, la cual pretende servir como mecanismo de atenuacién de riesgos para
el ahorrista; y por tanto, no es posible su supletoriedad.

Aun cuando, la interpretacion supletoria del Cédigo Civil fuese posible, se debe
sefialar que las remuneraciones y sus caracteristicas se enmarcan en los sujetos
de la relacién laboral. De modo que, una vez que la remuneracion es dispuesta
al trabajador, el crédito laboral se extingue y el dinero se convierteen un activo
de libre disposicién para este. Ello se encuentra alineado con la posicion de la
SBS segtin se menciona en el Oficio No. 34376-2009-SBS.

En el supuesto negado de que la remuneracién mantiene sus caracteristicas en

la cuenta de depdsitos, se demostrd que la compensacion bancaria responde a
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un acuerdo voluntario bilateral, el cual se ampara en el derecho de libertad para
contratar que ostentan las partes y que reconoce el Derecho.

f. Es un error de derecho trasladar la limitacién establecida sobre las
remuneraciones y pensiones en el marco de un proceso judicial, pues
significaria una aplicacion extensiva de una norma prohibitiva que afecta
directamente (limita) a un derecho patrimonial.

g. Finalmente, la remuneracién y su caracter alimentario se ven protegidos debido
a la libre disposicion de ella en manos del trabajador y que, por el contrario, una
limitacién de afectacion a este activo en el marco de las compensaciones
implicaria una disminucién del valor de su remuneracién en el mercado, lo que
si causarfa una afectacion a un derecho fundamental.

h. Los efectos econémicos de la prohibicién absoluta de la compensacion
voluntaria bilateral implicarfan un detrimento al consumidor en general. En el
sentido que se incrementaria el costo del financiamiento debido a su
categorizacidn por perfil de riesgo, asi como una posible contraccion de la oferta

de productos activos a largo plazo.

Por lo tanto, de acuerdo con la argumentacién juridica presentada a lo largo de este
informe concluyo que no corresponde la aplicacién del articulo 1290 del CC y el
articulo 648 del CPC como limites a la compensacion bancaria en la controversia en
materia del presente expediente.
En relacién con la garantia expresa, se advierte que la cldusula de compensacién fue
dispuesta en el contrato de la Cuenta de Depoésitos — Pension del BCP y ella sefialaba
expresamente la facultad del Banco para el uso de los depdsitos del Sefior Flores en el
supuesto de incumplimiento de alguna de las obligaciones de pago en los productos
activos en la misma entidad bancaria.
Asimismo, debido a que la cldusula de compensacién del BCP fue incluida dentro de
un contrato de consumo masivo que no permite la negociacion del consumidor,también
analicé si es que esta clausula configuraria como una abusiva seglin lanormativa
sectorial y de proteccion al consumidor. Sobre ello, conclui que esta no calza con una
cldusula abusiva por los siguientes motivos:

a. Eltexto es claro y no hace remision a un documento externo que no haya estado

a disposicion del Sefior Flores antes y después de la contratacion.

88



8.

10.

b. Debido a las obligaciones regulatorias sectoriales sobre la disposicién de los
documentos contractuales de manera atemporal y publica se ha comprobado que
la informacioén fue dispuesta de manera oportuna.

c. No se ha comprobado que la cldusula de compensacién del BCP incorpore un
desequilibrio desproporcionado en las obligaciones de las partes, pues su
aplicacidn estd limitada al incumplimiento del pago de las obligaciones de pago
del Sefior Flores en sus productos activos. Asi como su aplicacién no implica

una limitacion de sus derechos.

En consecuencia, se ha demostrado que en el marco de la relaciéon de consumo entre
el BCP y el Sefior Flores no se ha configurado ninguna garantia legal que limite la
compensacion bancaria y que la cldusula en el contrato de la Cuenta de Depdsitos —
Pension del BCP, si configura como una garantia expresa en las expectativas del Sefior
Flores, mediante la cual se estableci6 la posibilidad de la compensacién en el supuesto
de impago de alguno de los productos activos del consumidor. Con lo cual, en el

presente caso el BCP ha cumplido con el deber de idoneidad en la relacion de consumo.

En el expediente existié un cuestionamiento constante en cudnto a la aplicacién del
principio de confianza legitima. Ello se evidencio en el primer recurso de revision sobre
el que se discuti6 los limites de su aplicacion en consideracién con el principio pro-
consumidor, y en el segundo recurso de revision en el que existia la duda de su
aplicacién como factor atenuante en la graduacion de la sancién o como eximente de

responsabilidad del administrado.

En cuanto ala aplicacion del principio de confianza legitima en el caso en concreto, se
demostré que existié una expectativa legitima del BCP basada en pronunciamientos
emitidos por la misma Sala que sefialaban como permitida la compensacién bancaria
sobre cuentas de depdsitos que reciben remuneraciones o pensiones. En ese sentido, el
cambio en el criterio jurisprudencial exige contar con una justificacién razonable y no
arbitraria. En el informe conclui que la Comisién no cumplié con dicha condicion segiin

los motivos que se exponen a continuacion:

89



a. Pretendi6 utilizar como limite del principio de confianza juridica al principio
pro-consumidor para establecer un cambio de criterio sobre los limites de la
compensacion bancaria, pero no sefiald la argumentacion para dicho cambio.

b. Ademas, el principio pro-consumidor expresamente sefiala que versard a favor
del consumidor cuando exista i) duda insalvable en el sentido de las normas o
ii) cuando exista duda en los alcances de los contratos por adhesion y los
celebrados en base a cldusulas generales de contratacion (Coédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, 2010).

i. Sobre el primer item, se concluyé que no existe duda insalvable en la
determinacion de cudles son los limites de la compensacién bancaria que
debe aplicarse si o si. Para una interpretacion por supletoriedad o para la
integracion de las normas por analogia se requiere que serealice de
manera restrictiva, al estar en el supuesto de normas que establecen
prohibiciones.

ii. Sobre el segundo item, la cldusula general del contrato que establece la
compensacion bancaria no puede ser interpretada en base a una garantia
legal porque ella no es aplicable en el presente caso segin se expuso en
el problema 1 y 2 del presente informe.

11. Finalmente, el principio de confianza legitima corresponde a un eximente de
responsabilidad de acuerdo con el numeral 2 del articulo VI del Titulo Preliminar de
la LPAG vigente al momento de la realizacion del caso. Con lo cual, no es coherente

con el Derecho su aplicacién como un factor atenuante en la graduacion de la sancion.
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RECOMENDACIONES

Si bien la controversia presentada ha finalizado en el fuero administrativo, como se ha podido
visibilizar en el informe juridico, alin se mantiene vigente esta problemética de compensaciones
bancarias sobre cuentas que reciben remuneraciones o pensiones en nuestra sociedad. Es
preocupante la falta de un criterio uniforme por parte de la Sala de Proteccién al Consumidor
en el sentido que no permite establecer seguridad juridica y confianza para el efectivo

desarrollo econémico.

En base a la necesidad de terminar con la problemaética planteada, en el 2023 el Congreso de la
Republica del Perd (2023) present6 el Proyecto de Ley No. 4939/2022-CR que “propone
establecer limites a la compensacion en las cuentas donde se deposita la remuneracion de los
consumidores de servicios financieros, a fin de proteger sus necesidades bdsicas y de su
familia.” La propuesta normativa consiste en incorporar el articulo 87-A en el Cédigo de
Proteccién al Consumidor en dénde se disponga claramente que “la compensacion referida a
cuentas en las que se deposite la remuneracion del consumidor de servicios financieros no
procede cuando dicho monto no exceda las 5 Unidades de Referencia Procesal (URP)”

(Congreso de la Republica del Pert, 2023).

A lo largo del presente informe se ha podido argumentar como esta prohibicidn absoluta no se
encuentra de acuerdo con el Derecho y a la vez expone al consumidor a consecuencias
negativas a largo plazo como la carencia de la oferta crediticia, aumento de las tasas del interés
compensatorio de sus financiamientos e incluso la reduccién del valor real de su remuneracion
en el mercado. Con lo cual, como propuesta de modificacion regulatoria que permita la claridad
en el sistema bancario sugiero que se incorpore una descripcion taxativa de aquellos activos

excluidos del derecho de compensacién en el articulo 132 de la Ley de Bancos.

En particular, considero que no es necesario sefialar la limitacion de la remuneracion en la lista
propuesta, en el sentido que implica una afectacion a la libre disposicion del trabajador sobre
su remuneracion y dicha condicién no se encuentra justificada para una aplicacion general al
integro de los consumidores financieros. Sin embargo, la lista o el desarrollo del concepto de
aquellos “activos excluidos legalmente” del derecho de compensacién bancaria permitiria
terminar con la interpretacion extensiva de prohibiciones a la compensacidn bancaria, la cual

no considera la naturaleza de proteccién al ahorrista que persigue.
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De la misma forma, como una recomendacién adicional para la conviccién en la aceptacion
de la cldusula de compensacién en los contratos por adhesion bancarios; serviria en gran
manera que su exposicion se realice de manera notoria en el discurso de venta del producto, asi
como con una exposicién visual diferencial en los contratos. De modo que se permita encontrar
dicha clausula de forma mads rapida y asi evite el cuestionamiento del consumidor financiero
sobre su falta de negociacién y conocimiento de esta al momento de la contratacién o de forma
posterior a esta. Solo a manera de precision, esta recomendacién no va dirigida a una aceptacion
especifica y expresa distinta a la otorgada en el contrato de consumo bancario; por el contrario,
propone que se realice una exposicion mayor dentro de las obligaciones y derechos del contrato

con la finalidad de reducir reclamos.
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