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RESUMEN:

Las normas que regulan el sistema financiero establecen mecanismos para proteger el ahorro del piblico, amparado por la Constitucién Politica del
Pert. Uno de los referidos mecanismos es la Compensacién bancaria. no obstante, enlos ltimos 15 afios se han emitido resoluciones por parte del Inde-
copi que impide la aplicacién practica de esta figura; y desde hace algunos afios también se cuenta con pronunciamientos del poder judicial, en el que se
incluye en el andlisis la proteccién constitucional de la remuneracion. En el presente articulo se revisaran diversos casos resueltos por dichas instancias.

Palabras clave: Compensacién bancaria, compensacion contractual, riesgo legal, contrato de depdsito irreqular, cuenta sueldo, extincién

reciproca del crédito.

ABSTRACT:

The financial system regulation establishes mechanisms to protect the public savings, required by the Peruvian Political Constitution. One of
those mechanisms is the “Netting”. However, in the last 15 years, Indecopi has issued resolutions preventing the application of this provision; and
among some years, there have been pronouncements from the Judiciary Entity, that include in their analysis the constitutional protection of salary.

Keywords: Banking netting, contractual netting, legal risk, irreqular deposit contract, salary account, reciprocal credit extinction.

I. INTRODUCCION

Imagine usted que se llama Alicia y vive en un
pais llamado “Maravilla”. Es una joven abogada
con un hijo de 3 aflos y después de algun tiem-
po buscando trabajo es contratada en el pres-
tigioso estudio de abogados “Los amigos de
Kelsen”. Usted esta buscando impresionar a su
nuevo jefe, por lo que quiere comprarse un sas-
tre y zapatos de marcas reconocidas; y recuer-
da que hace un afo solicité al Banco Monopoly
una tarjeta de crédito, para lo cual evaluaron
sus ingresos, patrimonio y luego de firmar su
contrato le entregaron su tarjeta, la cual ahora
va a usar para dichas compras y, como es res-
ponsable, va a cancelarla en 12 cuotas.

Dos meses después de haber ingresado al estu-
dio, el Presidente de la Republica del pais Mara-
villa sale en television nacional sefialando que
debido a una pandemia mundial se declara una
emergencia sanitaria y con ello se procede a ce-
rrar todos los comercios, a excepcion de aquellos
que brindan servicios esenciales. Debido a ello,
su estudio le comunica que, si bien no reduciran
el personal, si se realizaran ajustes en la remune-
racién, por lo que ahora le pagaran 50% menos.

Usted se encuentra tranquila, pues con dicho
dinero puede mantener a su hijo; aunque no
podra pagar al banco por el consumo realizado
con su tarjeta de crédito, por lo que ha decidido
dejar de pagarla.
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Asi, ya van tres meses en el que no ha pagado
su deuda por la tarjeta de crédito, por lo que,
al ir al banco para retirar su dinero, se llevé con
la sorpresa de que no tenia saldo en su cuenta.
Al preguntar a su sectorista, le informaron que
el Banco Monopoly habia procedido a realizar
una “extincion reciproca del crédito” a través de
la compensacioén; es decir, el banco, al asumir la
posicion simultanea de ser acreedor del crédi-
to impago y ser deudor del dinero depositado
en su cuenta de haberes, fue compensada de
manera reciproca, ello pues la Ley de Banca de
dicho pais le permite hacerlo, con la finalidad
que se pueda recuperar el crédito otorgado; y,
con ello, preservar la estabilidad del sistema fi-
nanciero el cual estd conformado por todos los
ahorristas del citado pais.

Alicia, indignada sobre como el Banco Mono-
poly pudo compensar la deuda que ella tenia
—por sus consumos de tarjeta de crédito— y
cobrarse de su cuenta de haberes, demandé al
Banco ante el Poder Judicial por falta de idonei-
dad en el servicio, solicitando que dicho dine-
ro sea reintegrado, pues este corresponde a la
remuneracién que tiene como abogada y ese
dinero lo usa para su manutencion y la de su
pequeno hijo.

Después de un tiempo, el Poder Judicial resol-
vio que el Banco Monopoly debe devolver el
dinero compensado a Alicia, pues este fue to-
mado de su cuenta de haberes, es decir, dinero



que proviene de su remuneracién —produc-
to de su trabajo—, lo cual es protegido por la
Constitucion Politica de dicho pais y, por ello,
el banco no podra compensar su acreencia en
tanto el dinero esté en dicha cuenta.

Dos afios después, se superd la pandemia y
Alicia no solo recuperé el 100% de su remune-
racién, sino que ademas fue ascendida con un
mayor sueldo. No obstante, se dio cuenta que
ahora necesitaba un carro para trasladar a su hijo
al colegio, por lo que empezé a ahorrar todo su
dinero para dicha compra. Ademas, sabe que el
Banco no podra compensar su deuda en tanto
la remuneracién se encuentre en su cuenta de
haberes; y, asi, Alicia vivié en el pais de las Ma-
ravillas en el que se permite tomar una deuda y
no pagarla.

Sin perjuicio de la historia comentada, se apre-
cia que el Banco Monopoly forma parte del sis-
tema financiero por lo que estd facultado para
realizar intermediacién financiera —captacién
y colocacion—; ello quiere decir, que el banco
recibe dinero de los ahorristas —a través de un
contrato de depdsito irregular— y lo coloca a
través de créditos. En esa linea, queda claro que
mucho del dinero que prestan los bancos pro-
viene de los superavitarios —personas de todo
nivel socioeconémico—. A su vez, la legislacién
bancaria permite la compensacién con la finali-
dad de lograr una rapida recuperacién del cré-
dito y devolverles a los ahorristas su dinero con
la tasa de interés que corresponda. Entonces, si
dicha facultad estd en la norma y el banco lo
aplica buscando la recuperacion del dinero de
los ahorristas para mantener su solidez; y con
ello la solidez del sistema financiero jqué pasa
cuando el Poder Judicial le dice que no puede
compensar el crédito pendiente de pago? ;ha-
brd algun impacto en el sistema financiero y en
la seguridad de los ahorros del publico?

Considerando el contexto antes sefialado, se
presentan los siguientes escenarios al Banco Mo-
nopoly: i) tiene acreencias impagas; ii) la regula-
Cion le permite compensar el crédito; iii) tiene un
pronunciamiento del Poder Judicial que le dice
que no puede hacerlo; iv) en caso que no apli-
que la compensacién podria deteriorar su carte-

ra de créditos —al no recuperar el dinero de los
ahorristas— y ser sancionado por el regulador
bancario por no activar la citada compensacién
contemplada en la Ley de Bancos; y, v) podria ser
sometido a alguno de los regimenes especiales,
como por ejemplo al régimen de vigilancia o in-
tervencion por parte del citado regulador.

La historia antes sefalada, si bien parece irreal
y contradictoria con las obligaciones que asu-
me cada cliente financiero, si estd sucediendo
actualmente en el Perq, lo cual expone a las
empresas del sistema financiero a riesgos lega-
les vinculados a la normativa de la compensa-
cién bancaria, los cuales seran desarrollados a
continuacién. Al respecto, para entender estos
riesgos, primero se revisaran ciertos conceptos
juridicos y lo desarrollado por Basilea, y se ter-
minara aplicando el concepto de riesgo legal
del sistema financiero.

IIl. LAREGULACION DEL SISTEMA FINANCIERO

La finalidad de la regulaciéon bancaria estad en
funcion a lo dispuesto por el articulo 87 de la
Constitucion Politica del Peru, el cual sefiala que
el Estado: i) fomenta el ahorro y ii) lo garantiza.
En esa linea, a fin de entender a qué se refieren
dichos términos, se desarrollara el motivo de su
importancia desde un enfoque econdmico.

1. Elfomento del ahorro.

A través del ahorro se busca que las personas
puedan acceder a oportunidades de crecimien-
to personal y profesional. Por ejemplo, obtener
un crédito hipotecario para comprar un primer
departamento, lo que implica dar una cuota
inicial entre el 10% y 20% y el monto restante
lo financia el banco; o, ahorrar para comprar un
carro a través de un crédito vehicular, para lo
cual se debe de pagar la prima y el saldo del
precio lo desembolsa el banco.

También a través del ahorro, las personas pue-
den realizar estudios de especializacion —
maestrias, diplomados—, logrando con ello
un crecimiento personal que podria tener un
impacto positivo en el aspecto profesional y a
nivel de ingresos.
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2. Lagarantia del Estado para dicho ahorro.

Se busca otorgar mecanismos de proteccion al
ahorro, considerando la importancia personal,
familiar o profesional que puede tener en las
personasy en la sociedad. Es por ello que, toda
la regulacién busca garantizar la proteccién
del dinero que administran los bancos, pues es
dinero sensible y de gran importancia para los
ahorristas, para lo cual se han disefado redes
de proteccién, siendo una de ellas la existencia
del Fondo de Seguros de Depositos, que per-
mite recuperar el dinero del publico ante un su-
puesto de liquidacién de una entidad bancaria.

A su vez, los fondos de los ahorristas sirven
como insumo a los bancos para que sean reco-
locados a través de préstamos; es decir, asignar
el dinero de los que tienen —ahorristas — supe-
ravitarios—, a los que no tienen —Prestatarios
- deficitarios—. Dicho de forma simple, a tra-
vés del sistema financiero se logra distribuir los
recursos de los superavitarios creando oportu-
nidades en todo el pais: por ejemplo, a través
de un crédito estudiantil, un padre podra tener
la oportunidad de dar educacién a su hijo; o a
través de un crédito, una familia podria poner
su negocio de emprendimiento. Ello se logra a
través de la circulacién del dinero llamado in-
termediacion financiera indirecta, y es el rol del
Estado —a través de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP —SBS—garantizarlo.

En ese orden de ideas, considerando lo estableci-
do en el articulo 87 de la Constitucién Politica del
Perd, la Ley General del Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP - Ley 26702, en el
numeral 11 de su articulo 132, desarroll6 las medi-
das de proteccion al ahorro, siendo una de ellas la
posibilidad de las empresas del sistema financiero
—en adelante, “ESF"— de poder compensar en-
tre las acreencias y los activos del deudor.

3. El contrato de depésito irregular.

La captacién se da a través del contrato que

1. Segun el art. 886 del codigo civil.
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celebran las ESF con sus clientes, por el cual
los ahorristas entregan su dinero —bien mue-
ble—'" a la empresa, quien los recibe en calidad
de depositario.

3.1. Captacién: Al respecto, el Cédigo Civil, en
el articulo 1829, referido al contrato de dep6-
sito irregular, no hace referencia expresa a que
el bien, materia del depésito irregular debe ser
fungible y consumible —por ejemplo el dine-
ro—, sino que lo importante es determinar si
se requiere el consentimiento o no de parte del
titular del depésito. De ahi que diversos autores
identifiquen el contrato de depdsito irregular
como un contrato de mutuo.

Por otra parte, en el caso de que el bien, no sea
consumible y solo sea fungible se podria hablar
de un contrato de comodato.

En el caso del dinero, queda claro que es un
bien mueble —art. 886 del Cédigo civil—; fun-
gible —que pueden ser sustituidos— y consu-
mible —concepto que se puede aplicar al as-
pecto fisico al tomar una botella de gaseosa; o
en el sentido juridico al usar el dinero—.

Sin perjuicio del debate académico que puede
generar el traspaso del dinero y el desplaza-
miento del dominio en un contrato de dep&si-
to regular, para efectos de los ahorros, se toma
la posicién de que el traslado del dinero a una
cuenta bancaria implica el desplazamiento del
dominio del dinero, en propiedad, por lo que el
banco podra usarlo para realizar colocaciones

En ese sentido, se entiende que la recepcién de
dicho dinero se hace en propiedad, por lo que la
ESF podra disponerlo dentro de los alcances de
su objeto social relacionado a la intermediacién .

3.2. Colocacién: la colocacion —préstamo— rea-
lizado por el banco, se realiza a través del contrato
de mutuo, contemplado en el articulo 1648 del
Codigo Civil, en el cual el mutuante —el banco /
prestamista— se obliga a entregar al mutuatario
—el cliente / prestatario— una determinada can-



Grafico 1 de Intermediacion financiera indirecta.
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tidad de dinero —o de bienes consumibles, cuya
naturaleza es compatible con el dinero—, con la
obligacion de que se le devuelvan otros de la mis-
ma especie, cantidad o calidad.

En esa linea, se puede apreciar el contrato de
mutuo —aplicado al sistema financiero—, don-
de el objeto es el dinero —un bien que es con-
sumible—, el cual se traslada al cliente con la en-
trega del dinero —calificado como bien mueble,
segun el Cédigo Civil—, y con la obligacion de
realizar un pago de intereses previamente pac-
tado. Con dicha operacién el banco adquiere un
derecho de crédito.

Esimportante, tener en cuenta, que, para efectos
del presente articulo, cobra mas importantecia
la parte indicado en el literal 3.1, pues es la que
demuestra la propiedad del dinero por parte del
banco. Respecto de la parte lo previsto en el pre-
sente literal 3.2, se ha desarrollado, solo manera
ilustrativa, sobre qué figuras civiles se realiza la
operacion de captacién y colocacion.

En base a lo indicado, se parte de la premisa
que las ESF mantienen frente a sus ahorristas
un contrato de depésito irregular, por el cual la
entidad del sistema financiero puede disponer
del dinero depositado —dentro del marco de

su objeto social— y debe devolverlo de acuer-
do con lo pactado con su cliente. Para mayor
detalle, se procede a graficar qué es la inter-
mediacion financiera indirecta? (Ver grafico 1).

Como se puede apreciar, el publico ahorrista
—Ilos cuales pueden ser de alto, mediano o es-
casos recursos— deja su dinero en el banco —a
través de un contrato de depdsito irregular— en
calidad de ahorro, lo cual les genera una tasa
de interés pasiva; es decir, el banco le paga por
dejar su dinero. Por otra parte, el banco, con la
finalidad de obtener los recursos para pagar ese
interés pasivo, realiza la colocacién de dicho di-
nero mediante el otorgamiento de préstamos, lo
cual le genera una tasa de interés activa, siendo
esa su principal actividad econémica.

lll. DEFINICION Y DIFERENCIAS ENTRE LA
“REMUNERACION” Y LA “CUENTA DE HA-
BERES O CUENTA SUELDO”

La remuneracién es un derecho constitucional,
recogido en el articulo 24 de la Constitucién
Politica del Per, el cual sefala que: “El trabaja-
dor tiene derecho a una remuneracion equitativa
y suficiente, que procure, para él y su familia, el
bienestar material y espiritual”. En esa linea, los
trabajadores deben percibir una retribucion

2. Segun el Glosario de términos de la Ley 26702 se entiende como Intermediacion Financiera a la: “Actividad que
realizan las empresas del sistema financiero consistente en la captacidon de fondos bajo cualquier modalidad, y
su colocacidon mediante la realizacion de cualquiera de las operaciones permitidas en la Ley”.
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por parte del empleador por el trabajo o ser-
vicio realizado, de naturaleza alimentaria. Asi,
conforme al Decreto Supremo N° 003-97-TR:
“Constituye remuneracion para todo efecto legal
el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea
la forma o denominacién que tenga, siempre que
sean de su libre disposicion (...)".

De esta forma, se puede interpretar que la re-
muneracion forma parte de la esfera de propie-
dad de la persona —el ahorrista—, que es de
libre disponibilidad al tener como finalidad el
sostenimiento de su esfera personal o familiar,
pudiendo ser utilizado por el trabajador a su li-
bre albedrio.

Por otro lado, regulatoriamente no hay una
definicién o tratamiento especial para la cuen-
ta de haberes o cuenta sueldo que gestionan
los bancos, siendo mas bien un producto fi-
nanciero ofrecido por las ESF que brindan —
en muchos casos— mejores beneficios a sus
clientes ahorristas —por ejemplo, mejores ta-
sas activas y pasivas, puntos, entre otros—, a
fin de poder canalizar dichos fondos a través
de sus instituciones.

A continuacién, se muestra de manera grafica
que el depdsito irregular, aunque provenga del
ahorro del publico o producto de la remune-
racion por un trabajo realizado —salario—, el
banco tomard el dinero de la cuenta, en pro-
piedad, y lo usard, para colocarlo a través de
un contrato de crédito —una operacion activa,
que genera una tasa activa para el banco—.
(Ver gréfico 2).

Como se puede apreciar, en cualquier contex-
to, ya sea un depésito en ahorro o un deposito
remunerativo, ambos provienen de un contra-
to de depdsito irregular, lo cual implica que el
banco asumird la responsabilidad de devolver
la totalidad de lo depositado —Ila ESF interna-
liza el riesgo—.

En ese orden de ideas, se puede apreciar que si
bien se reconoce que el trabajador tiene frente
a su empleador el derecho a recibir una remu-
neracion producto de la relacién laboral que
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mantienen, la misma que es inembargable, en
este escenario existe una relacion de trabajador
- empleador. No obstante, la cuenta de habe-
res no tiene “per se” la naturaleza de remunera-
cién, sino que es un producto bancario que se
cuelga del contrato de depdsito irregular, como
estructura juridica que viabiliza el citado dep6-
sito independientemente de su origen: i) que
provenga del ahorro del cliente o ii) que pro-
venga del pago de una remuneracion.

Si bien en la cuenta bancaria se canalizan los
fondos del trabajador, la misma puede recibir
dinero de distinta naturaleza o fuentes de in-
greso, no habiendo un tratamiento regulatorio
especial, resultando peligroso otorgar la cali-
dad de inembargable a fondos de una cuenta
bancaria.

Lo antes sefalado es importante, pues la cuen-
ta de haberes se crea mediante la contratacion
que realiza el cliente con la ESF, mediante la
firma de un contrato de apertura de cuentas,
—contando con los elementos de validez es-
tablecidos en el cédigo civil—, el mismo que
como se indicé anteriormente tiene natura-
leza de un contrato de depésito irregular. En
este escenario existe una relacién cliente -
entidad financiera; y a su vez, es una practica
normal que el cliente financiero use su misma
cuenta de haberes para mantener sus ahorros;
es decir, sus excedentes, siendo estos los que
la Ley de Banca, a través del numeral 11, del
articulo 132 busca afectar, con la finalidad de
recuperar el dinero del publico ahorrista —ver
Grafico 1 en el cual se aprecia que el dinero
que el banco presta es de los ahorristas/supe-
ravitarios—.

No obstante, en dicho razonamiento hay un
elemento adicional que se deberia de tener en
cuenta, y es que en la citada relacion del clien-
te —ahorrista— que se puede visualizar en el
Grafico 2, se da en el marco de una relacion
contractual con la ESF, lo cual cobra particular
importancia por un aspecto basico de toda re-
lacién contractual y es la autonomia que gozan
los privados —el banco y el cliente— para pac-
tar lo que desean, lo cual serd desarrollado y
analizado a continuacién.



Grafico 2: Se muestra que tanto el ahorro como la remuneracion son depésitos irregulares.
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IV. LA AUTONOMIA PRIVADA EN LOS CON-
TRATOS: COMPENSACION LEGAL VS
COMPENSACION CONTRACTUAL.

Respecto de la compensacién bancaria para
entender como funciona, primero se debe de-
sarrollar qué es la compensacion y posterior-
mente entender que la compensacion bancaria
del numeral 11 articulo 132 de la LGSF, llamada
compensacion legal, se da en el marco de la
compensacion contractual para lo cual se de-
sarrollara el concepto de: i) la compensacion,
ii) la compensacion legal y iii) la compensacién
contractual.

1. Concepto de compensacion.

La compensacién es una forma de extincién
de obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles,
fungibles y homogéneas recogida en el articulo
1288 del Cédigo Civil. Para aplicar la compen-
sacion no se pide que el bien sea consumible,
pero si fungible y homogéneo. Sin embargo,
se encuentra prohibida la compensacién, en-
tre otros supuestos, del crédito inembargable
—articulo 1290 del Cédigo Civil—. En esa linea,
se establece como inembargable la remune-
racion hasta un monto determinado, ello de
conformidad con el numeral 6) del articulo 648
del Cédigo Procesal Civil, que establece que es
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inembargable la remuneracién cuando no ex-
cedan de 5 URP, siendo el exceso embargable
hasta una tercera parte.

2. Lacompensacion legal.

Esta regulada por la SBS para las entidades del
sistema financiero, como uno de los mecanis-
mos de proteccidn del ahorro del publico, desa-
rrollado en linea a lo establecido en el articulo
87 de la Constitucién —desarrollado en el pun-
to 2 del presente articulo—, la cual se encuen-
tra establecida en el numeral 11) del articulo
132° de la LGSF, que otorga a dichas entidades
el derecho de compensar las acreencias y los
activos de su cliente hasta por el monto de sus
deudas, debiendo devolver el exceso. Sin em-
bargo, se encuentran excluidos del derecho de
compensacion los activos legal o contractual-
mente declarados intangibles o excluidos de
este derecho. De esta forma, los bancos poseen
el derecho de compensacién como un meca-
nismo de proteccion del ahorro del publico, en-
contrando Unicamente como limite los activos
intangibles.

3. Lacompensacién contractual.

Es aquella que tiene su base en la autonomia
privada en la que se puede pactar la compen-
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sacion, recogida en el numeral 143 del articulo
2 de la Constitucidn Politica del Peru y el arti-
culo 1351 del Coédigo Civil* como parte de la
libertad contractual que tienen las personas
de regular derechos y obligaciones a cargo de
cada una de ellas.

En aplicacion a la autonomia privada contractual,
los consumidores celebran con las ESF contratos
de apertura de cuentas, entre ellas las cuentas
sueldo -en la que se contempla la posibilidad de
que la ESF aplique la compensacién contractual-
por las cuales los clientes financieros canalizan
sus fondos a través de un determinado banco ya
sea producto de sus ahorros o producto de una
remuneracion, y sobre esa cuenta en el banco
realizan diversas transacciones.

3.1. Aprobacion de las clausulas generales.

Es importante tener en consideracién que
los referidos contratos son aprobados admi-
nistrativamente y de forma previa por la SBS,
de conformidad con el articulo 50 del Regla-
mento de Gestidon de Conducta de Mercado
del Sistema Financiero —Resolucién SBS N°
3274-2017—; el cual establece que las clau-
sulas generales de contratacion deben ser
previamente aprobadas por la SBS. Dicho en
simple, las ESF no pueden usar cldusulas ge-
nerales de contratacién que no cuentan con
la aprobacién de la citada Superintendencia,
las mismas que comprenden y regulan dere-
chos y obligaciones tanto de las ESF como de
los consumidores. Una vez que se cuenta con
la referida aprobacién, las ESF pueden utili-
zarlos y contratar con sus clientes.

Si bien la compensacion es una facultad otor-
gada por la SBS a las ESF en aplicacién de la
LGSF —compensacion legal—, dichas en-
tidades en la practica suelen pactar la com-
pensacién dentro de las referidas clausulas
generales de contrataciéon a fin de que los

consumidores estén informados y consientan
—ocontra la firma del contrato— la compen-
sacion de sus activos con los pasivos que ten-
gan en dicha entidad, habiendo una “com-
pensacion convencional” o contractualmente
acordada por ambas partes.

En ese orden de ideas, aunque si se eviden-
cia que la citada compensacién opera en el
marco de la libertad contractual desarrollado
en la Constitucion y en el Cédigo Civil, y que
ademads pasa por revision del requlador com-
petente; ello no ha bastado para el Indecopi
y tampoco para el Poder Judicial, como se
explicara posteriormente, en tanto han des-
conocido los acuerdos contractuales entre
los consumidores y las ESF, atentando contra
la autonomia de la voluntad de las partes,
quienes a pesar de haber pactado que ante el
incumplimiento de pago de los créditos con-
cedidos al deudor, la entidad puede compen-
sarlos contra cualquiera de sus cuentas, ello
no es posible.

V. UNA REVISION A LOS PRONUNCIAMIEN-
TOS DEL INDECOPI, EL PODER JUDICIALY
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Con la finalidad de evidenciar el riesgo legal
gue se presenta en las operaciones de com-
pensacién bancaria en aplicacion del numeral
11) del articulo 132° de la LGSF, se desarrollara
la posicion del INDECOPI, del Poder Judicial y
del Tribunal Constitucional —en particular,
analizando hasta dénde llega la voluntad de las
partes en algunas operaciones bancarias en las
que el cliente autorizd una instruccibon— que
posteriormente permitird mostrar el referido
riesgo que se presenta.

1. INDECOPI.

Para el presente desarrollo se han tomado en
consideracion una serie de resoluciones del IN-

3. Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: (...)
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.
4.  Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién

juridica patrimonial.

John Pineda Galarza y Mayra Campos Aragén



DECOPI de primera y segunda instancia desde
el ano 2010 hasta el afno 2024, mencionandose
a continuacion las mas importantes:

(@

2.

Resolucién N.° 0199-2010/SC2-INDECOPI,?
mediante la cual el INDECOPI sancioné
a un banco local por haber compensa-
do deudas vencidas —impagas— de su
cliente contra los fondos acreditados en
su cuenta de haberes, al considerar que
dichos depésitos provienen de la remune-
racion, bien protegido por tener caracter
alimentario.

Resolucién N.° 971-2023/SPC-INDECOPI,®
por la cual el Tribunal del INDECOPI con-
cluyé que el Banco de la Nacién retuvo
indebidamente la remuneracién del sefior
Tito Calla bajo los siguientes argumentos:
se confirma que el articulo 648 del Cédi-
go Procesal Civil prohibe la compensacién
sobre las remuneraciones cuando no exce-
dan las 5 URP y el exceso es embargable
s6lo en una tercera parte; y, se adopta la
posicion del Tribunal Constitucional —
Sentencia N.° 670/2021 EXP. 01796-2020-
PA/TC— la que establece que los fondos
depositados en una cuenta sueldo no pier-
den su calidad “remunerativa”, razén por la
cual adopta la posicion que las entidades
no pueden compensar con la totalidad de
dicho dinero, incluso en los casos en que
la compensacion haya sido previamente
consensuada —acuerdo contractual—,
primando los limites establecidos en el in-
ciso 6) del articulo 648 del Cédigo Procesal
Civil sobre cualquier acuerdo contractual
previamente pactado entre la ESF y sus
clientes, por lo que la entidad solo puede
compensar de la cuenta de haberes por
monto mayor a 5 URP y solo por la tercera
parte del exceso.

PODER JUDICIAL.

Para el presente desarrollo se han tomado una

5.
6.

Emitida con fecha 29.01.2010.
Emitida con fecha 08.04.2024.

serie de resoluciones del Poder Judicial desde
el ano 2015, mencionando a continuacién las
mas importantes:

(@)

Casacion N.° 11823-2015-Lima, mediante la
cual la Corte Suprema declar6é procedente
el recurso de casacion interpuesto por el In-
decopi contra la Resolucion N.° 8 de fecha
25 de junio de 2015 que declar6 fundada la
demanda de Scotiabank Perud S.A.A. contra
el INDECOPI, concluyendo que las remune-
raciones depositadas en una cuenta sueldo
no pierden su calidad remunerativa, por lo
que resultan inembargables conforme al in-
ciso 6) del articulo 648 del Cédigo Procesal
Civil hasta por el monto de 5 URP, estando
prohibida la compensaciéon en aplicacion
del articulo 1290 del Cédigo Civil.

Si bien el referido banco alegd que pac-
t6 con su cliente el cargo de la deuda en
cualquiera de sus cuentas, y que el articulo
1290 del Codigo Civil y el articulo 648 del
Codigo Procesal Civil no excluyen la posi-
bilidad de que las ESF compensen deudas
de sus clientes contra sus cuentas de habe-
res. Sostuvo que el dinero depositado en la
referida cuenta no es de naturaleza remu-
nerativa, sino que constituye un “depdsito
irregular”, es decir, se configura un crédito
por parte de la ESF frente a su cliente. Sin
embargo, la posicidn de la Corte Suprema
fue que los articulos 132 de la LGSF, 1290
del Cédigo Civil y 648 del Codigo Procesal
Civil, al ser normas imperativas, imposibili-
tan a las ESF a compensar acreencias con
las cuentas de remuneraciones considera-
das como “intangibles” e inembargables.
Esto es asi incluso si fue expresamente
aprobado por el consumidor, sin importar
la forma en que es percibida, tal como el
depdsito bancario.

Casacion N.° 18161-2015-Lima, por la cual
el Poder Judicial sefalé que las remunera-
ciones depositadas en una cuenta sueldo
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Tabla 1: Controversias de las ESF por la aplicacion de la compensacién bancaria

No

Parte Determina Enla
. Entidad # Resolucion Fecha (fundado/ L,
denunciada . apelacién
infundado)
Res. 02321-2011/5C2-IN Ledala
Scotiabank 1° Indecopi ' 01.09.2011 Fundado razénala
DECOPI .
Denunciante
Resolucién N.° 0199-
i Ledala
. 2010/SC2-INDECOPI Le dalarazén i
BCP 1° Indecopi . 29.01.2010 razénala
Expediente 270-2008/ al Banco .
Denunciante
CPC
Aprueba una
Tribunal Constitu- Expediente accion de am-
BCP . 28.01.2004 -
cional N.>0691-2004AA/TC paro contra el
Banco
. ., Resolucién
Scotiabank Casacién 04.07.2017 Fundado -
N.°11823-2015
Corte Superior de
5 st'(?a de Expediente Le dalarazén
ustici
BANBIF . N.°02669-2022-0-1601 11.09.2023 Improcedente  ala Denun-
La Libertad .
. -JR-CI-08 ciada
Resolucién N.° 7
Corte Superior de .
o Expediente N.°
Justicia de
BANBIF . 02669-2022-0-1601-JR- 19.12.2023 Improcedente -
La Libertad
., Cl-08
Resoluciéon N.° 12
Consejo
Nacional de Tribunal Expediente
) o 18.02.2005 Fundada -
Descentraliza- Constitucional N.®3453-2009-AA/TC
cion
Tribunal Expediente
BCP P 15.05.2024 Infundada -

Constitucional

N.° 04738-2022-PA/TC

no pierden su calidad remunerativa y son
inembargables. Por lo que cualquier cldu-
sula o acuerdo pactado entre la ESF y el
cliente respectivo no surtirdn efectos, sien-
do que el Banco sélo podra compensar so-
bre el excedente a 5 URP y hasta la tercera
parte de dicho monto.

En ese sentido, se aprecia que la posicién
adoptada por ambas instituciones ha ge-
nerado una serie de riesgos legales pos-
teriormente detallados, entre ellos, la vul-
neracion a la facultad que tiene la SBS de
tomar medidas en aras de proteccion del
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Elaboracion propia.

3.

ahorro frente a las empresas del sistema
financiero, en virtud del derecho consti-
tucional contemplado en el articulo 87 de
la Constitucién, al prohibirse la aplicacion
del inciso 11 del articulo 132 de la LGSF y
no poder compensar las ESF las deudas de
sus clientes contra sus cuentas con fondos
de naturaleza remunerativa, aun se haya
pactado en los documentos contractuales
suscritos con los mismos.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

A pesar de las resoluciones del Indecopi y del



Poder Judicial, mediante un reciente pronuncia-
miento el Tribunal Constitucional —mediante
la Sentencia TC N.° 04738-2022-AA— reconocio
la facultad de un banco local a poder debitar —
retirar dinero— o reprocesar sumas dinerarias
producto de una transaccién indebida, siendo
que el cliente autorizé al Banco a poder reali-
zarlo en virtud de la suscripcién de las condi-
ciones generales pactadas entre ambas partes.
Es decir, el Tribunal resolvié la controversia en
aplicacién de los acuerdos contractuales entre
el banco y el consumidor, reconociendo que
prima la voluntad de las partes, en linea a la po-
sicion que desarrolla el presente articulo.

Es importante mencionar que la limitacion
establecida en el Cédigo Procesal Civil estd
relacionada a los embargos mas no a la com-
pensacién, siendo que esta ultima tiene como
sustento legal la LGSF. Asimismo, puntualizar
que la limitacion de compensar es contra ac-
tivos intangibles, los mismos que tienen que
ser expresamente declarados por un dispositi-
vo legal, siendo que la remuneracién no es un
activo intangible sino inembargable hasta por
cierto monto.

A continuaciéon, se ha desarrollado una lista
de resoluciones / sentencias, que recogen la
problematica aqui desarrollada, en la que se
evidencia, cierto nivel de incertidumbre en el
pronunciamiento de las citadas autoridades.
(Ver tabla 1).

En base a lo antes sefalado, a continuacién, se
desarrollarda cémo dichos pronunciamientos
pueden generar riesgos legales en las ESF, ello
en el marco de las disposiciones de Basilea.

VI. EL RIESGO LEGAL EN LA COMPENSACION
BANCARIA.

Para entender la presente problematica desde
el punto de vista de riesgo legal, primero se de-
finird qué es el riesgo legal desde su origen, a
través del cual se desprenden los pilares que lo

sostienen y con ello analizar de forma practica
la compensacién a la luz de este riesgo.

En esa linea, el riesgo legal empezd a desa-
rrollarse en el afno 2001, cuando el Comité de
Basilea emitié el documento consultivo deno-
minado “nuevo acuerdo de capital de Basilea
2001", el cual se denominé Basilea Il, en el cual
se puede apreciar que se incluyo6 al riesgo legal
dentro del riesgo operacional:

“El riesgo de sufrir pérdidas debido a la in-
adecuacion o a fallos de los procesos, el per-
sonal y los sistemas internos o bien a causa
de acontecimientos externos. Esta definicion
incluye el riesgo legal, pero excluye el riesgo
estratégico y el de reputacion” (Comité de
Basilea, 2001 p. 95).

No obstante, se puede apreciar que esta defi-
nicion si bien incluye al riesgo legal, no la de-
fine como tal; lo cual podria complicar la ope-
rativa y su desarrollo en el dmbito profesional
y académico para los operadores del derecho,
ello al momento de buscar gestionar este ries-
go. En esa linea, unos meses después, en ese
mismo afo (2001), se emitié un segundo do-
cumento referido a la “Debida diligencia con
la clientela de los bancos’, el cual acercé un
poco mas la definicién de riesgo legal al desa-
rrollar lo siguiente:

“El riesgo legal es la posibilidad de que pro-
cesos, sentencias adversas o contratos que
resulten ser inaplicables puedan perturbar
o perjudicar las operaciones o la situacion
de un banco. Los bancos pueden ser objeto
de acciones procesales por no respetar las
normas KYC obligatorias o por no practicar
la debida diligencia. Por lo tanto, los bancos
pueden ser, por ejemplo, pasibles de multas,
responsabilidad penal y sanciones especia-
les impuestas por los supervisores. En efecto,
para un banco, el coste de un juicio puede
ser mucho mayor que las costas judiciales.
Los bancos no podrdn protegerse contra

7. Recogido en el numeral 13) del documento consultivo emitido en octubre del afo 2001.
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Tabla 2: Planteamiento de la estructura basica de la norma

ESCENARIO 1: Estructura basica de la norma (sin incluir la variable "riesgo")

ANTECEDENTE
Estructura (Si...A)
delas » (Norma »
normas regulatoria)
El cliente financiero
Ejemplo no ha cumplido

con la

con pagar el crédito crédito, y tiene dinero
aplicacién otorgado por el

dela Bancoy a su vez
compensacion tiene una cuenta
bancaria de depdsito en este

Banco

tales riesgos legales sin la debida diligencia
en el momento de identificar a sus clientes y
entender sus negocios”. (Enfasis agregado).
(Comité de Basilea, 2001, p. 10).

Posteriormente, en el aflo 2006, en un nuevo
documento consultivo llamado “Convergen-
cia Internacional de Medidas y Normas de Ca-
pital” se desarrollé un poco mas sobre lo que
se puede entender como riesgo legal: “(...) in-
cluye la posibilidad de ser sancionado, multado
u obligado a pagar danos punitivos como re-
sultado de acciones supervisoras o de acuerdos
privados entre las partes”. (Comité de Basilea,
2006, p. 159).

En ese orden de ideas, se puede apreciar que
con los referidos pronunciamientos en estric-
to Basilea no ha entregado ninguna defini-
cién, pero si ha permitido a través de estos es-
bozar la teoria de los 3 pilares del riesgo, que
de acuerdo con Pineda —2019, pp. 125-126 y

depositado en dicho

Nexo logico:
Modalidad CONSECUENTE
delanorma (Entonces...B)

(El resultado del
inclumplimiento

(alguna de las
4 modalidades

normativas) de la norma)
Si se verifica que el
cliente no pagé el Serealiza la

compensacion
para abonar al

banco; el banco crédito adeudado

debe proceder con la
compensacion a fin de

recuperar
Adaptado de la Tabla presentada por Pineda (2022. pp.46)

2022, pp. 45-48— componen el riesgo legal:
el incumplimiento de la norma; los contratos
inejecutables; y, las controversias —adminis-
trativas, arbitrales y judiciales—. Al respecto,
se puede apreciar que los pilares del riesgo le-
gal son 3, los cuales se desarrollardn de forma
practica, aplicandolos a la normativa desarro-
llada en los parrafos precedentes.

1. Elriesgoy el derecho.

Para entender la aplicacion del riesgo en el
derecho, se desarrollard el riesgo aplicado a la
estructura basica de la norma: Antecedente,
nexo® y consecuente.

Respecto del nexo juridico l6gico, que para el
presente caso se ha tomado del tipo de norma
de obligacion el cual “consiste en mandar que
alguien dé, haga o no haga algo a favor de otra
persona”. Tal es el caso del numeral 11) del arti-
culo 132 de la LGSF, explicado en la tabla 2.

8.  Existen 4 tipos de nexo juridico logico, segun el tipo de la norma, las cuales son: i) mandar, ii) prohibir, iii) permitir

y iv) castigar” (Marcial Rubio p. 96).
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Tabla 3: La aplicacién del riesgo en la estructura bésica de la norma

Incluyendo la variable "riesgo legal"

ESt;ucwra ’ ANTECEDENTE ’
ela -
Norma (Si...A)

Si se afade ANTEC'EDENTE
incertidumbre (Si...A)

ala ' '

estructura

de la norma Incertidumbre

(se ve asi) facticao

Incertidumbre legal

Nexo l6égico
(modalidad » CONSECUENBTE
normativa) (Entonces...B)

Nexo légico (la

modalidad normativa
esta contenida en el

CONSECUENTE
(Entonces...B)

antecedente) l

Riesgo legal

RIESGO LEGAL: 3 pilares

1. Incumplimiento no intencional de las normas

2. Falla en la ejecucion de contratos

3. Procesos judiciales y/o procedimientos

Dicho gréfico recoge la aplicacion ideal de la
norma, en linea a lo previsto en el citado nu-
meral 11) del articulo 132 de la LGSF. No obs-
tante, a dicha estructura, si le afadimos la va-
riable riesgo —entendido como aquel evento
de connotacién negativa que puede impactar
a la empresa— considerando los precedentes
en los que el Poder Judicial e Indecopi tienen
otra vision juridica de la compensacion, ello ter-
mina convirtiéndose en un riesgo legal, pues el
consecuente resulta ser impredecible, con un
impacto negativo y que sera analizado a conti-
nuacién a la luz de los 3 pilares del riesgo legal.

2. Pilares del riesgo legal.

Considerando los argumentos de las empresas
del sistema financiero recogido en los diversos
casos —citados y comentados en el presente
articulo— tanto desde el punto de vista de las

administrativos

Tabla presentada por Pineda (2022. pp. 46 y 47).

ESF, el INDECOPI y el Poder Judicial, se puede
esbozar cuales serian los riesgos legales, ello
aplicando las bases de los pilares del riesgo
legal desarrollado por Pineda —2019 y 2022—
desarrollado en el esquema de la tabla 3.

a) Pilar 1 - Incumplimiento de la norma: La
regulacion financiera establece como una
de las formas de atenuar los riesgos para
el ahorrista, el derecho de compensacién
de las empresas integrantes del sistema
financiero, es decir compensar las acreen-
cias que tenga con los activos del deudor
que la entidad financiera mantenga en su
poder; ello de conformidad con lo sefala-
do en el numeral 11) del articulo 132 de la
LGSF. Esta compensacion se puede realizar
hasta por el monto total de la deuda ven-
cida, y en caso hubiera un exceso resultan-
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Tabla 4: La aplicacion del riesgo legal en las operaciones de compensacion bancaria

ESCENARIO 2: Incluyendo la variable "riesgo y ejemplo"
Estructura ANTECEDENTES Nexo legico CONSECUENTE
de las . (modalidad
(Si...A) . (Entonces...B)
normas normativa: mandar)

Serefiere ala

. Verificado la
probabilidad de que . L N
. . Verificada la accion realizacion de
se den situaciones e
. se pueden conocer laaccién A,
. (A) previstas en el .
Riesgo - la consecuencia (B) se conoce los
: derecho; y realizada .
(conocido | S | resultados y que parametros
© . aaccion por la . .
= como riesgo pueden llevar a (informacion)
= persona, gattxxx . . .
legal) circunstancias reales —previamente
v el consecuente . ~ -~
© i . de un posible dafnol: tipificado- de las
K (B): Genera riesgo G . leqal .
N factico o riesgo enera riesgo legal. consecuencias
o (posible impacto)
o legal.
2
c
=)
o Consecuente 1: El
S banco compensa
2 el crédito hasta
o donde alcance.
a Consecuente 2: El
o banco compensa
° el crédito hasta
= donde alcance
ks con posible multa
o . . . . de Indecopi o
o El cliente financiero Si se verifica que \aecop
= . . , sancion del Poder
o . no ha cumplido el cliente no pagd -
s Ejemplo con o o . Judicial.
c o con pagar el crédito el crédito, y tiene
= la aplicacién . . Consecuente
5 otorgado por el dinero depositado
= dela . 3: El banco no
© L Bancoy asuvez en dicho banco; el
5 compensacion . compensay el
a . tiene una cuenta banco debe proceder
- bancaria . s regulador, en
S de depdsito en este con la compensacién o
© una supervision
= Banco. a fin de recuperar. L
5 podria inicial un
s procedimiento
Z sancionador por
& incumplimiento a

lo dispuesto en la
Ley que permite
compensar

para recuperar
los ahorros del
publico.
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Tabla 5: Comparacion entre la posicion del Poder Judicial y las ESF

POSICION 1: De las Empresas del Sistema
Financiero

POSICION 2: Del Poder Judicial e Indecopi

COMPENSACION CONTRACTUAL/ COMPEN-
SACION CONVENCIONAL: Acuerdo volunta-
rio celebrado entre la empresa del sistema fi-
nanciero y el cliente al amparo del numeral 14
del articulo 2 de la Constitucién.

COMPENSACION LEGAL: Aplica sin la mani-
festacion de voluntad de las partes.

Se refiere al pacto de la empresa con su clien-
te sobre el cargo de la deuda en cualquiera de
las cuentas de titularidad del cliente, pues el
dinero depositado en dicha cuenta no es de
naturaleza remunerativa, sino que constituye
un “deposito irregular”.

RESULTADO / IMPACTO: Las empresas del sis-
tema financiero pueden compensar deudas con
sus clientes de sus cuentas de haberes, ello en
razén al numeral 11 del articulo 132 de la LGSF.

La jurisprudencia concluye que las remunera-
ciones depositadas en una cuenta sueldo no
pierden su calidad remunerativa.

RESULTADO / IMPACTO: Estas cuentas son in-
embargables conforme al numeral 6) del arti-
culo 648 del CPC hasta por el monto de 5 URP,
por lo que esta prohibida la compensacién se-
gun lo dispuesto por el articulo 1290 del CC.

te de dicha compensacion se debera de
devolver al deudor. En esa linea, de con-
formidad al articulo 1288 del Cédigo Civil,
por la compensacion se extinguen las obli-
gaciones reciprocas, liquidas, exigibles y
de prestaciones fungibles y homogéneas,
hasta donde respectivamente alcancen.
Asimismo, la norma agrega que no pue-
den ser objeto de compensacién los acti-
vos legales o contractualmente declarados
intangibles o excluidos de este derecho; es
decir, la compensacién no opera cuando el
acreedory el deudor la excluyen de comun
acuerdo.

El riesgo legal se presenta cuando al apli-
car la norma —articulo 132, numeral 11 de
la LGSF— el impacto —consecuente— no
resulta claro; presentandose varios escena-
rios —consecuentes— segun se aprecia a
continuacién, por lo que, si la empresa del
sistema financiero aplica la norma, se ex-
pone a un riesgo y si no la aplica también,

segun se aprecia a continuacion —ver los
3 posibles consecuentes— (Ver tabla 4).

En resumen, segun lo desarrollado en el
presente articulo, se evidencian dos posi-
ciones las cuales son las que genera el ries-
go legal y que se resumen a continuacion.
(Ver tabla 5).

En ese sentido, se aprecia un riesgo legal
por incumplimiento de la norma —Pilar
1—, en la que la ESF al aplicar la posicién
1 de la Tabla 5, podria ser sancionado,
lo cual puede incluir la devolucién del
monto compensado y hasta multa por
parte del INDECOPI o el Poder Judicial; y
en caso aplique la posicién 2 de la citada
tabla podria ser amonestado por el requ-
lador al no cumplir con lo dispuesto en el
numeral 11 del articulo 132 de la LGSF que
permite la aplicacion de la compensacion
con la finalidad de proteger el ahorro del
publico —lo cual va de la mano con lo dis-
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puesto por el articulo 87 de la Constitucién
Politica del Pera—.

Pilar 2 - Contratos inejecutables: Segun lo
desarrollado en el presente articulo, los de-
positos bancarios se materializan a través
de contratos de apertura de cuentas pasi-
vas —contratos de créditos irregulares—,
en los cuales se establece la posibilidad de
compensacion —también llamada com-
pensacion contractual o convencional—;
por lo que la ejecucion de la compensa-
cién, en los términos del numeral 11) del
articulo 132 no deberia de generar nin-
gun riesgo. No obstante, producto de las
interpretaciones del Indecopi y del Poder
Judicial se aprecia que las empresas del
sistema financiero se exponen a riesgos de
incumplimiento contractual.

Supuesto: Ante el incumplimiento de pago
de la deuda por parte de un cliente, la ESF
podrd ejecutar la compensacién —este es
un hecho factico®—. Hasta este punto se
evidencia el “Antecedente A" de la Tabla 4.

Verificado ese hecho —Nexo légico de
la Tabla 4—, se evidencia la exposicién
al riesgo legal en la modalidad de Pilar
2: inejecucion de contrato. En estricto,
se aprecia el cumplimiento de la auto-
rizacion de compensacién que cliente
voluntariamente firmé en su contrato de
apertura de cuenta. Ello se materializa-
ria reclamando la devolucion del monto
compensado en Indecopi o el Poder Judi-
cial para viabilizar dicho reclamo, lo cual
lo convierte en un contrato inejecutable
—Pilar 2 del riesgo legal—. Sin perder de
vista que lo antes sefialado lleva a la ESF al
Pilar 3 del riesgo legal, pues no se conoce
cual sera el consecuente, que sera desa-
rrollado a continuacién.

Pilar 3 — Controversias judiciales y admi-
nistrativas: Se aprecia que en caso la ESF

aplique la posicion 1) de la Tabla 5, es decir,
aplicar la compensacion dentro de lo pre-
visto en el numeral 11) del articulo 132 de
la LGSF o al amparo de la libertad contrac-
tual; le genera una eventual controversia
con el Poder Judicial y/o INDECOPI, por lo
que se evidencia la existencia de un riesgo
legal latente para las ESF que puede incluir
una orden de devolver lo compensado e
incluso una multa.

Por otra parte, la posicién 2) de la Tabla 5,
de no aplicar la compensacién, le podria
generar a la entidad una amonestacion o
sancion —dependiendo la magnitud— al
no aplicar los mecanismos que la ley ha
disenado para proteger los ahorros del
publico.

En los mencionados casos, se configuran
los siguientes riesgos legales al interpre-
tar tanto el Indecopi como el Poder Judi-
cial que:

Posicion N° 1 de la Tabla 5: La prohibi-
cién contenida en el inciso 11) del articulo
132 de la LGSF relacionada a los bienes
“intangibles” resulta aplicable a las remu-
neraciones, no siendo la remuneracién
una de naturaleza intangible ya que: (i)
no hay norma expresa que le brinde tal
calidad, a diferencia de por ejemplo la
CTS que si es considerada como intangi-
ble de forma expresa —Decreto Supremo
N° 001-97-TR— y regulada por la SBS de
acuerdo al Oficio Circular N° 7724-97 “no
pudiéndose disponer” de la misma; vy, (ii)
atenta contra su propia finalidad que es
la de “caracter alimentario” y por ende de
“libre disponibilidad”.

Posicion N° 2 de la Tabla 5: La prohibi-
cion contemplada en el articulo 1290 del
Cdédigo Civil resulta aplicable a la “com-
pensaciéon convencional” pactada entre
la ESF y el cliente respectivo, pues dicha

En términos de riesgo operacional se entiende factico como un hecho como una ocurrencia en la realidad, com-
probable y que, en este caso, dependera de una persona que ejecute (ordene) proceder con la compensacion.
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prohibicién esta referida a la “compen-
sacion legal” del crédito inembargable;
mas no a la compensacion contractual-
mente convenida por las partes en cuyo
caso incluso podrian convencionalmente
acordar la compensacién de créditos in-
embargables.

Vil. CONCLUSIONES.

Como se ha podido evidenciar, el problema
que se ha generado a raiz de la aplicacién
de la compensacion, realizada por las ESF, ha
conllevado a que existan varios casos que han
sido presentados ante el INDECOPI y el Poder
Judicial, quienes han interpretado que la pro-
hibicién contenida en el inciso 3) del articulo
1290 del Codigo Civil y el inciso 6) del articulo
648 del Codigo Procesal Civil no resultan apli-
cables a la compensacion pactada de manera
contractual entre la ESF y su cliente —com-
pensacion consensuada a través del cual apli-
can la compensacion del numeral 11 del arti-
culo 132 de la LGSF—.

Dicho esto, las ESF no podrian tomar en consi-
deracién la totalidad de la remuneracion de los
ciudadanos, siendo que ambas instituciones
solo permiten la compensacion sobre el exce-
dente a cinco URP y hasta la tercera parte de
dicho monto, reduciendo la capacidad de pago
de estos, lo que conlleva a reducir el crédito o
gue sea mas caro, pues a mayor riesgo, mayor
tasa de interés.

Lo antes sefalado, genera potenciales conse-
cuencias econdmicas negativas en el mercado
crediticio, pues dicha decision puede limitar el
acceso al crédito de una parte importante de los
consumidores al impedirse que las ESF puedan
compensar sus acreencias con los montos que
hayan sido depositados en las cuentas de los
deudores a titulo de remuneracion, ello pues, las
ESF tendrian un mecanismo menos de recupera-

cién del crédito, haciéndolos mas cautos al pres-
tar y llevandolos a tomar menos riesgos.

Si bien los argumentos del Indecopi y del Poder
Judicial se sustentan en la premisa de “prote-
ger” el derecho de los consumidores a poder
solventarse, no se puede perder de vista que
del otro lado esta la proteccion de los ahorris-
tas, quienes son los que a través de sus depdsi-
tos brindan el insumo para que las ESF puedan
colocar esos recursos a través de un crédito; vy,
en esa linea, proteger un sistema financiero™
sélido e integro.

De esta forma, no resulta oportuno que una
autoridad pueda cuestionar la autonomia de
la voluntad de las partes, afectando el derecho
constitucional a la libertad y la propiedad, al
limitar la disposicion de la remuneracién de
titularidad de las personas, siendo un ejem-
plo del excesivo proteccionismo de parte del
Estado. Cabe sefalar que, en el sistema finan-
ciero una recuperacion rapida de las deudas
mediante la compensacion bancaria favorece
a todos, pues:

a) Implica la utilizacién de menos recursos —
tiempo de abogados, especialistas, tasas
administrativas, judiciales, tiempos proce-
sales, entre otros—.

b) Menor tiempo de recuperacion de la deu-
da por las vias pertinentes.

¢) Menor riesgo de impago —menor riesgo
de crédito—.

d) Menores tasas de interés, pues al evitar los
costos —senalados en el punto 1,2y 3—
se trasladard a un abaratamiento de los
créditos.

e) Mayor solidez a la empresa del sistema fi-
nanciero, lo cual favorece a la estabilidad
de todo el sistema financiero.

f) Se mejora la posibilidad de recupero del
ahorro del publico, aspecto protegido por
el articulo 87 de la Constitucion.

10. Definido en el glosario de términos de la LGSF: El conjunto de empresas, que debidamente autorizadas operan
en la intermediacidn financiera. Incluye las subsidiarias que requieran de autorizacién de la Superintendencia

para constituirse.
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Finalmente, nos deja pensando si ello podria
generar el incentivo adverso en las personas
de tomar créditos sin necesidad de pagar-
los ya que sabiendo que existen limites a la
compensacion, podrian ampararse en la pro-
teccion de la cuenta de haberes y no cumplir
sus obligaciones contractuales, y con ello vi-
vir como Alicia en el Pais de las Maravillas, en
las que un deudor puede tomar créditos y no
pagarlos amparando su derecho a la remu-
neracion.

John Pineda Galarza y Mayra Campos Aragén

Lo interesante estd en el andlisis econémico
que puede estar realizando la entidad admi-
nistrativa o judicial, pues de una parte si bien
se esta valorando la importancia de la remune-
racion como forma del sostenimiento personal
o familiar; aparentemente no se esta teniendo
en cuenta el impacto en todo el sistema finan-
ciero, excluyendo del acceso a préstamos a una
gran parte de la poblacién con ingresos com-
prendidos dentro del monto de exclusién de la
compensacion bancaria.



