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SOBRE GORILAS, COMPENSACIONES, CEGUERAS Y SALARIOS:
¢POR QUE EL BANCO Si PUEDE DISPONER DE MI CUENTA

DE REMUNERACIONES?

ABOUT GORILLAS, COMPENSATIONS, BLINDNESS AND SALARIES:
WHY THE BANK CAN MAKE USE OF MY COMPENSATION ACCOUNT?

In Peru, there is no clear and uniform criteria to
solve cases regarding charges made by financial
institutions to customers’ compensation accounts
as a means of compensation for debts incurred by
the user. In the last ten years, different instances
from the Indecopi and Supreme Court have
issued contradictory rulings, evidencing a lack
of consensus about the legality or illegality of
said charges.

Faced with this reality, the author wishes to show
how the fixation on certain aspects of these cases
have made jurists develop inattentional blindness,
which lead them to base their reasoning on false
premises. With this article, the author hopes to
correct this mistake. In order to achieve this, he
analyzes what is the duty of care, the difference
between the concept of compensation and
automatic debit, and, finally, the real disposable
nature of remunerations. Thus, he highlights the
aspects associated with charges made by financial
institutions to customers’ accounts that are usually
overlooked by the courts.

KEYWORDS: inattentional blindness; duty of care;
compensation; automatic debit; remunerations;
Indecopi.
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En el Perd, no existe un criterio claro y uniforme
para resolver las controversias sobre cobros efec-
tuados por parte de empresas del sistema financie-
ro a las cuentas de remuneraciones de sus usuarios
como medio de compensacion por deudas. En los
ultimos diez afios, distintas instancias del Indecopi
y de la Corte Suprema de Justicia han emitido fallos
contradictorios, evidenciando una falta de consen-
so sobre la legalidad o no de estos cobros.

Frente a este panorama, el autor plantea retratar
cémo la fijacion de los juristas en ciertos aspectos
de estas controversias les ha generado una cegue-
ra por inatencion que los conduce a tomar como
punto de partida premisas erroneas. El autor bus-
ca rectificar dicha equivocacion. Para ello, analiza
qué es el deber de idoneidad, la diferencia entre
el concepto de compensacion y de débito automd-
tico y, finalmente, el real cardcter disponible de
la remuneracion. De este modo, trae a la luz los
elementos asociados a los cobros efectuados por
las instituciones del sistema financiero sobre las
cuentas de los usuarios que las instituciones antes
mencionadas ignoran.
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“[...] attention plays a critical role in perception
and in representation. Without attention, we
often do not see unanticipated events, and
even with attention, we cannot encode and
retain all the details of what we see”.

DANIEL SIMONS & CHRISTOPHER CHABRIS

.  INTRODUCCION

En 1999, Daniel Simons y Christopher Chabris,
profesores del departamento de psicologia de
la Universidad de Harvard, publicaron un estu-
dio en el cual ahondaban en las hipdtesis de in-
vestigaciones desarrolladas en décadas previas
respecto de los efectos de la atencidn selectiva
sobre la posibilidad de percibir la ocurrencia de
eventos inesperados segun estos se van desarro-
llando. Asi, Simons y Chabris sometieron a ciento
noventa y dos personas a una prueba que con-
sistia en observar un video de setenta y cinco
segundos en el cual dos equipos compuestos por
tres personas cada uno, unos vestidos de blan-
co y otros de negro, se pasaban dos pelotas de
basquet (una pelota por equipo). Se le solicité a
cada sujeto sometido a la prueba contar la canti-
dad de pases que realizaban los integrantes del
equipo blanco.

Lo interesante de la prueba ocurria cuando, pa-
sados varios segundos, una persona cubierta en
un disfraz de gorila ingresaba en la escena cami-
nando, se detenia en el medio, volteaba hacia la
camara, se golpeaba el pecho tres veces y luego
continuaba caminando, retirandose de la escena.

Una vez finalizado el video se les pregunté a los
observadores cuantos pases habian completado
los integrantes del equipo blanco, a lo que la ma-
yoria respondié correctamente, o muy préximo al
numero real. Sin embargo, cuando se les preguntd
si habian visto al gorila, cerca de la mitad descono-
cié notarlo en lo absoluto. Un acontecimiento que
era tan evidente y fuera de lo ordinario habia pa-
sado absolutamente desapercibido para la mitad
de los observadores.

¢Qué significaba esto? Una de las principales con-
clusiones a las que arribaron Simons y Chabris es
que el someter a los sujetos a una prueba con un
objetivo determinado (contar la cantidad de pases)
los forzaba a concentrarse en la meta planteada co-
locando toda su atencion en la trayectoria de la pe-
lota de basquet y en los pases completados. Este ni-
vel de atencidn, irénicamente, conllevaba a lo que
es referido como inattentional blindness o ceguera
por inatencién. Esto queria decir que al poner su
atencién en una sola cosa los sujetos se tornaban
ciegos respecto al resto de eventos, por mas ex-
traordinarios o irreverentes que estos pudieran ser.

No es dificil reconocer este tipo de ceguera en
muchos de los acontecimientos que toman lugar
en nuestra vida cotidiana, todo lo contrario. Con
demasiada frecuencia nuestro foco en una tarea,
un problema o un objetivo nos inhibe de percatar-
nos de los otros factores, elementos o condiciones
que pudieran estar influenciando esa misma tarea,
problema u objetivo.

El fendmeno analizado por Simons y Chabris en
1999 es lo que a mi parecer ha ocurrido en la con-
troversia que ha rodeado durante los ultimos afios
a la facultad de compensacion por parte de las em-
presas del sistema financiero ejercida respecto de
las deudas de los usuarios con cargo a los fondos
mantenidos en su cuenta de haberes®.

Durante los ultimos diez afios hemos sido testigos
de un gran nimero de pronunciamientos, entre
fallos de las distintas instancias del Instituto Na-
cional de Defensa de la Competencia y de la Pro-
teccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
Indecopi) e inclusive sentencias de la Corte Supre-
ma de Justicia, los cuales no solo han carecido de
un criterio uniforme y una consistencia clara, sino
que —por el contrario— en ocasiones han llegado a
ser contradictorios?.

Aun teniendo en cuenta que cada caso puede traer
consigo matices especiales y condiciones particu-
lares, parece dificil explicar el impasse que surge
al pretender dotar de relativa predictibilidad al

Notese que, si bien con frecuencia se habla de cuenta de haberes o denominaciones similares, a la fecha esta distincion
no responde a mas que una nomenclatura comercial que no conlleva una condicién legal especial siendo que se trata
de una cuenta bancaria ordinaria que posee la particularidad de ser consignada por el trabajador frente a su empleador
como la cuenta en la cual debera ser abonado su sueldo.

Véase (por enumerar algunos): la Resolucién 2984-2010/CPC en la cual la Comision de Proteccién al Consumidor de-
clara fundada la denuncia planteada en contra del Banco de la Nacién por infraccion al Deber de Idoneidad originada por
los cobros efectuados por el banco con cargo a la cuenta de haberes del denunciante (postura similar a la desarrollada
en la Resolucion 0199-2010/SC1-INDECOPI).

Por otro lado, se tienen resoluciones a favor de la autonomia de la voluntad como la Resolucion 3449-2011/SC2-INDE-
COPI, por medio de la cual algunos vocales reconocen la validez de la disposicion de un banco de los recursos de un
usuario siempre que se cuente con su previo consentimiento del mismo (postura que guarda semejanza con lo desarro-
llado meses previos en la Resolucion 3448-2011/SC2).
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criterio aplicado por el Indecopi cuando resuelve
controversias originadas por cobros ilegales efec-
tuados por instituciones del sistema financiero, en
aquellos casos en que el débito automatico como
medio de pago ha sido expresamente pactado por
los usuarios.

Es asi que el propdsito de este articulo es retratar
como es que una aparente fijacidn en analizar (i) la
idoneidad de la compensacidon como instrumento
empleado por las entidades del sistema financiero
para asegurar el efectivo y oportuno pago de las
deudas contraidas por los usuarios v, (ii) la natu-
raleza inembargable de la remuneracién afectada
por dichos cobros, ha generado una ceguera por
inatencion y ha conducido —una y otra vez— a los
juristas a partir de premisas erréneas. Pues como
guedard explicado y demostrado en las siguientes
lineas: (i) no se trata de un caso de compensacion;
(i) no corresponde traer a colacién la inembarga-
bilidad de la remuneracion; y, (iii) inembargable no
es sindnimo de intangible.

Para llegar de manera indefectible a los resultados
antes expuestos analizaremos: (i) qué es el deber
de idoneidad, especificamente en lo referente a la
garantia legal; (ii) la diferencia entre el concepto de
compensacion y de débito automatico, asi como la
presencia de cldusulas abusivas en los contratos
por adhesidn; y, finalmente, (iii) el real caracter
disponible de la remuneracion.

Una vez culminado este andlisis concluiremos que
bajo ningln entendido ni argumento, podria llegar
a concebirse los cobros efectuados por las entida-
des del sistema financiero con cargo a las cuentas
de los usuarios (sea que se trate de una cuenta de
haberes o0 no) como una infraccién al deber de ido-
neidad cuando los mismos son el resultado de los
acuerdos convenidos de manera expresa, libre y
voluntaria por los mismos usuarios.

1. RESPECTO AL DEBER DE IDONEIDAD
A. Una breve introduccion

El deber de idoneidad consiste en la correspon-
dencia entre lo que un consumidor razonable-

DE MI CUENTA DE REMUNERACIONES

mente espera y lo que efectivamente recibe. Para
esto se debe tomar en consideracién la totalidad
de factores que pudieran influir en la expectativa
del consumidor, desde lo que se le hubiera ofreci-
do verbalmente, la informacion proporcionada, las
condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza inherente del producto
o servicio, el precio, entre otros.

Asi, debera considerarse no solo las condiciones
expresamente pactadas entre las partes, sino tam-
bién las condiciones particulares que circundan el
acto de consumo. Como parte de estas condicio-
nes pueden hallarse la posicion del proveedor en
el mercado, la asimetria informativa, la confianza
formada en el consumidor, el marco normativo vi-
gente al momento de la contratacidn, etc®.

Con los distintos fallos asociados a este tema, y el
desarrollo de la doctrina, estas condiciones han
sido esclarecidas y clasificadas en tres tipos —o ni-
veles— de garantias: legales, explicitas e implicitas.
Pese a que esta clasificacion no fue recogida ofi-
cialmente en la legislacién peruana hasta la pro-
mulgacion del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, en agosto del 2010, su presencia en
los pronunciamientos de las distintas instancias del
Indecopi habia logrado consolidarla desde afios
antes como un aspecto fundamental en el analisis
de idoneidad.

De esta manera, mediante la combinacién de los
factores esbozados en el presente acapite es po-
sible construir un modelo de producto o servicio
idéneo, lo que se conoce como el modelo de re-
ferencia de idoneidad. Este modelo deber3 ser to-
mado como referente y punto de comparacién al
momento de analizar el producto o servicio efecti-
vamente proporcionado.

Por lo tanto, si bien la idoneidad de un bien o ser-
vicio debe ser inicialmente analizada en abstracto
(es decir, considerando lo que normalmente es-
peraria un consumidor razonable?), debe formar
parte del andlisis la consideracion de las garantias
arriba esbozadas.

Siendo que el objeto del presente articulo es escla-
recer la legalidad en los cobros efectuados por las

Asu vez, existen casos mas engorrosos como la Casacion 11823-2015, en virtud de la cual la Corte Suprema se pronun-
cia respecto a la intangibilidad (hasta cierto limite) de la remuneracion respaldando el fallo contenido en la Resolucién
2321-2011/SC2-INDECOPI, el cual habia sido desafiado por la entidad del sistema financiero que habia sido materia de
sancion como consecuencia del mismo (criterio que seria replicado afios mas tarde en la Resolucion 3441-2017/SPC-

INDECOPI).

3 Sobre este tema, por ejemplo, Gustavo Rodriguez Garcia, en su ensayo “Publicidad e Informacién para el Consumo”,
analiza y diferencia dos tipos de publicidad, la que tiene un propésito netamente persuasivo y aquella que “cumple un rol
esencialmente informativo” (2011, p. 291), pues esta Ultima puede llegar a generar expectativas tutelables en la cabeza

de los consumidores.

4 Pese a que el estandar de razonabilidad exigible a los consumidores sigue discutiéndose entre un estandar medio y un
estandar mas elevado, como es el de un consumidor razonable, para efectos del presente articulo nos adscribimos a un
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instituciones del sistema financiero, corresponde
centrar al mismo en la garantia legal, la cual radica
en la correspondencia entre un bien o servicio y la
legislacion aplicable al contexto determinado. En
este sentido, la comercializaciéon de un producto
o la prestacién de un servicio sin cumplir con la
referida garantia constituiria una transgresion a la
idoneidad de estos, pues resulta fundamental para
el consumidor que los bienes y servicios ofrecidos
sean legalmente idéneos, no admitiéndose pacto
en contrario.

Esto adquiere particular relevancia en el ambito
de una relacion de consumo de naturaleza finan-
ciera pues, en el entendido de que los consumi-
dores suelen ser particulares ordinarios que no
poseen un conocimiento especializado respecto a
los agentes y las operaciones del sector financie-
ro, la tipica asimetria existente entre la informa-
cién manejada por el proveedor y el consumidor
se acentua. En este contexto podria, validamente,
concluirse que la garantia legal, la regulacién y la
tutela que se le proporcionan al consumidor de-
ben verse proporcionalmente acentuadas con la fi-
nalidad de compensar este desequilibrio y acortar
la distancia, equilibrando el terreno sobre el cual
actuan el proveedor y el consumidor.

En esta linea, Jorge Eduardo Vilela Carvajal con-
sidera que existe una relacion intrinseca entre el
Derecho Bancario y el Derecho de Proteccién al
Consumidor, la cual justifica la promulgacién de la
Ley Complementaria a la Ley de Proteccion al Con-
sumidor en Materia de Servicios Financieros, Ley
28587 (2009, p. 100). Segun explica Vilela Carvajal,
este fendmeno tiene su origen en la concepcidn
del consumidor como el destino de toda activi-
dad econdémica (2009, p. 100), lo cual se refleja en
pronunciamientos como la sentencia emitida en el
Expediente 008-2003-Al/TC, en donde el Tribunal
Constitucional expone que

el consumidor —o usuario— es el fin de toda ac-
tividad econdmica; es decir, es quien cierra el
circulo econédmico satisfaciendo sus necesida-
des y acrecentando su bienestar a través de la
utilizacion de una gama de productos y servi-
cios. En puridad, se trata de una persona natural
o juridica que adquiere, utiliza o disfruta deter-
minados productos (como consumidor) o servi-

cios (como usuario) que previamente han sido
ofrecidos al mercado (2003, fundamento 28).

Es esta, precisamente, la postura que adopta la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (en
adelante, SBS), que parte de la premisa de que el
poder de negociacion con las instituciones finan-
cieras que poseen los consumidores es reducido
y, en ocasiones, nulo. Ello, dadas las asimetrias
de informacion que caracterizan a los servicios fi-
nancieros siendo, precisamente, dicha asimetria la
que justifica la intervencién de un organismo del
gobierno central que entre a ejercer el poder de
negociacidén en nombre de los consumidores. Ante
los ojos de la SBS, ello se logra a través de la regla-
mentacidn y la supervision (2010).

B. ¢Compensacion o débito automatico? So-
bre la garantia legal

1. La compensacién civil y la compensacion
bancaria

Respecto a la garantia en su dmbito legal, con fre-
cuencia se ha concebido que lo que toma lugar en-
tre el consumidor (deudor) y el banco (acreedor)
cuando este ultimo procede a disponer de los re-
cursos en la cuenta del primero es un supuesto de
compensacion. Aqui habria que hacer la distincién
entre lo que es concebido como una compensa-
cidn civil —segun estd regulada en nuestro Cédigo
Civil*— de lo que constituye una compensacion
bancaria, pues pese a que ambos pudieran resul-
tar relevantes en el supuesto materia de analisis,
responden a escenarios distintos.

En el primer caso, tal como lo retrata el Cédigo Ci-
vil, para que proceda su aplicacidn, deben confluir
obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de
prestaciones fungibles y homogéneas. Un primer
aspecto que da lugar a discusion —y que suele ser
interpretado de manera errédnea— es la existen-
cia de obligaciones reciprocas entre el banco y el
usuario. Esto quiere decir que tanto el banco como
el usuario deben poseer, simultdaneamente, la cali-
dad de acreedor y deudor.

Al gatillarse un evento de incumplimiento por falta
de pago, el usuario pasa a ser deudor del banco
siendo este ultimo acreedor del primero. Sin em-
bargo, la misma situacion no se presenta respecto

estandar minimo de razonabilidad (y diligencia) que se le debe demandar a los usuarios para hacerlos receptores de
tutela juridica. Pues, de lo contrario, no se alcanzaria una verdadera eficiencia del sistema. Ello va en contra de opinio-
nes como la de Julio Durand Carrién, quien considera que de adoptarse este estandar se dejaria desprotegidos a los

ciudadanos de a pie (2008).

5 Articulo 1288.- Extincion de la obligacién por compensacion

Por la compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homo-
géneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la una a la otra. La compensacion no
opera cuando el acreedor y el deudor la excluyen de comun acuerdo (Codigo Civil, 1984).
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del cliente frente a la institucién financiera. Si bien
el banco tiene la posesion de un bien del usuario
(siendo este bien el dinero que mantiene en sus
cuentas), esto no equivale a afirmar que el banco
mantiene una deuda en favor del cliente y, por lo
tanto, este Ultimo no es acreedor del primero®. En
este sentido, nos adscribimos al desarrollo dado
por Castillo Freyre y Osterling al explicar que esta
reciprocidad radica, precisamente, en que haya
una identidad de sujetos e identidad de créditos
para que proceda la compensacion (2013).

Si bien la doctrina suele vincular al depdsito banca-
rio tanto con los contratos de depdsito’ como con
los de comodato®, considero que el Codigo Civil
proporciona una cualidad adicional al contrato de
depdsito que lo acerca de manera inequivoca a un
tipico depdsito bancario al disponer que los bienes
materia de depdsito puedan ser devueltos “con
sus accesorios, frutos y rentas” (Cédigo Civil, 1984,
art. 1837)°. De esta forma, el tratamiento ofreci-
do por nuestra regulacion a este tipo de acuerdos
guarda estrecha relacidon con el contrato de de-
posito espaiiol en virtud del cual “el Banco recibe
de sus clientes sumas de dinero, cuya propiedad
adquiere, comprometiéndose a restituir otro tanto
en la misma moneda y en la forma pactada” (Mar-
tinez Sanz & Broseta Pont, 2013, p. 268), con la sal-
vedad que el contrato de depésito local no concibe
una transferencia de propiedad; sino una suerte
de encargo o custodia, pudiendo resultar en un in-
cremento para el otorgante del bien depositado en
la forma de frutos y/o rentas.

Sin perjuicio de por cual alternativa nos incline-
mos, ya sea por el depdsito o el comodato —o in-
clusive si pretendiésemos defender que se trata
de un contrato de depésito atipico que supone la
transferencia de propiedad (tal como se le trata
bajo la regulacion espaiiola)—, en uno u otro caso,
podemos coincidir en que no cabria sostener que
la relacién mantenida entre un banco y su deposi-
tante convierte al primero en un deudor del ulti-
mo. Por lo que, como se menciond previamente,
no existirian relaciones reciprocas y no resultaria

DE MI CUENTA DE REMUNERACIONES

aplicable la figura de la compensacidn tal cual esta
se encuentra regulada en el Cddigo Civil.

Ahora bien, el legislador ha optado por regular a la
compensacion bancaria desde una 6ptica distinta,
estipulando de manera especifica en la Ley 26702,
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Orgdnica de la SBS, que el derecho
de compensacion es ejercido por la institucidn fi-
nanciera entre sus acreencias y los activos del deu-
dor que mantenga en su poder. De esta forma, se
habilita a las entidades bancarias —manteniendo la
misma denominacién— a aplicar la compensacion
a un supuesto de hecho estructuralmente distin-
to (1996, art. 132.11). Esta diferencia fundamen-
tal entre la compensacion civil y la compensacién
bancaria es reconocida de manera expresa por
Castillo Freyre y Osterling quienes sentencian:

Es preciso hacer hincapié en que la reciproci-
dad de las obligaciones es necesaria para que
opere la compensacion convencional de las
deudas mutuas, ya que nada impediria que
mas de dos partes (compensacion plurilateral)
acuerden compensar deudas que no sean re-
ciprocas, como ocurre en las cdmaras de com-
pensacion bancarias (2002, p. 8).

La acotacion que hacen estos autores no es menor,
pues esclarece cualquier confusion respecto a dos
figuras que, aunque mantienen la misma denomi-
nacioén, responden a escenarios considerablemen-
te disimiles. Por tanto, la compensacion bancaria
debe ser divorciada en su totalidad de la compen-
sacion bajo el articulo 1288 del Cédigo Civil.

De este desarrollo pareceria claro que si fuéramos
a concebir en términos legales los cobros realiza-
dos por los bancos sobre las cuentas de los usua-
rios en dichas instituciones —por la naturaleza y
manifestacion de dichos cobros— hablariamos de
una compensacién bancaria. Ello dota a dichos co-
bros de la legalidad requerida para hablar del cum-
plimiento con la garantia legal del servicio ofrecido
por el banco a los consumidores financieros. Sin
embargo, como pasaremos a exponer, este tampo-

5 Respecto a la reciprocidad en la compensacion, Castillo Freyre y Osterling son categdricos al sefialar que “la reciproci-
dad versa, precisamente, en que los diversos créditos existan entre los mismos sujetos, quienes son (cada uno de ellos)

acreedor y deudor del otro” (2013, p. 3).
7 Articulo 1814.- Dep6sito Voluntario

Por el deposito voluntario el depositario se obliga a recibir un bien para custodiarlo y devolverlo cuando lo solicite el

depositante (Cédigo Civil, 1984).
8 Articulo 1728.- Definicién

Por el comodato, el comodante se obliga a entregar gratuitamente al comodatario un bien no consumible, para que lo
use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo devuelva (Cédigo Civil, 1984).

¢ Articulo 1837.- Estado del bien a la devolucién

El depositario debe devolver el mismo bien recibido, en el estado en que se halle al momento de su restitucién, con sus

accesorios, frutos y rentas (Codigo Civil, 1984).
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co es el caso. Si bien los cargos sobre las cuentas
bancarias de los clientes gozan de absoluto res-
paldo y fundamento legal, el mismo no se origina
de la compensacién bancaria, sino de la libertad
contractual reflejada en el acuerdo de voluntades
entre banco y cliente traducida en el débito auto-
mdtico o cargo a cuenta.

2. Del débito automatico

Aun cuando con frecuencia el Indecopi ha recu-
rrido a la compensacién bancaria para hallar res-
paldo legal, justificando la legitimidad de los co-
bros efectuados por los bancos sobre los recursos
mantenidos por los ahorristas en sus cuentas; en
la mayoria de los casos, no se trata de un caso de
compensacion bancaria. Por el contrario, nos en-
contramos frente a un simple débito automatico
pactado contractualmente como medio de pago,
cuyos margenes legales alcanzan hasta donde lle-
gue la libre autonomia de la voluntad, siempre que
no se contravenga normas imperativas, el orden
publico o las buenas costumbres. Para tener un
mejor entendimiento de esto es necesario com-
prender la naturaleza detrds de muchos de estos
cobros que equivocadamente suelen ser atribui-
dos a la compensacion.

Por un lado, la compensacién bancaria busca re-
mediar una situacién de incumplimiento al habili-
tar al banco a efectuar un cobro fundamentado en
una acreencia impaga, de forma tal que se cumpla
con el pago adeudado. Dicho de otra forma, se
parte de una situacién de default, la misma que se
ve remediada mediante la compensacion.

Por otro lado, el débito automatico es un recurso
frecuentemente empleado por las empresas del
sistema financiero a fin de que los usuarios cum-
plan con sus obligaciones de pago sin que se llegue
a configurar un escenario de incumplimiento. Pre-
cisamente, lo que el acuerdo contractual de débito
busca perseguir es el cumplimiento oportuno de
las obligaciones de pago de los usuarios®.

Si bien ambos instrumentos constituyen medios
de cobranza, para que una institucion bancaria
pueda hacer uso de la compensacion, el deudor
debe hallarse en una situacién de incumplimien-
to; mientras que dicho presupuesto no se da en el
caso de un débito automatico.

A esto habria que sumarle que la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Or-
ganica de la SBS dispone la facultad de compensa-
cién de las empresas del sistema financiero como
una medida de mitigacién del riesgo del ahorrista
a discrecionalidad de la entidad bancaria, no como
una manifestacién de la voluntad del ahorrista ni
como una expresion de la facultad de disposicién
que este posee sobre sus propios bienes.

El débito automatico, lejos de ser el resultado de
un incumplimiento del usuario, es el recurso pac-
tado para cubrir a cabalidad con sus obligaciones.
De esta manera, se sustenta en principios esencia-
les e inherentes a nuestro sistema comercial como
son la libertad de contratacion y la libre autonomia
de la voluntad. Por lo tanto, las garantias legales
deben ajustarse al tipo de regulaciones contrac-
tuales aplicables a pactos de cobranza mediante
débito automatico™. Incluso, mediante Informe
876-2011-LEG la SBS se ha pronunciado en el mis-
mo sentido, reconociendo que lo que toma lugar
entre los bancos y los usuarios en estos casos no
es un acto unilateral —propio a un caso de compen-
sacidn bancaria—, sino una instruccién expresa del
titular de la cuenta.

Ahora, una evidente objecion en contra de este
medio de cobranza es su potencial invalidez por
tratarse del resultado de una cldusula abusiva con-
tenida en un contrato por adhesion.

3. De los contratos por adhesion y las clausulas
abusivas

Especificamente respecto a los contratos por ad-
hesion como tales, el Cdédigo Civil los reconoce

0 Sobre este extremo, compartimos la opinion expresada por Hugo Gémez mediante voto singular en la Resolucion
2984-2010/CPC, en la cual se pronuncié a favor del reconocimiento del débito automatico como el resultado de un acto

convencional de cobranza expresando que

[m]uchos consumidores solicitan a sus acreedores (bancos, compafias de seguro, empresas prestadoras de servi-
cios publicos, etc.) que estos hagan cobro de sus acreencias directamente sobre los depdsitos que aquéllos tienen
en cuentas de ahorros. Los consumidores que quieren ahorrar tiempo [...], evitar pagar intereses moratorios, admi-
nistrar de manera mas facil sus diferentes deudas, etc., solicitaran el débito automatico [...] como forma de extincion
de sus obligaciones, permitiendo que su historial crediticio se mantenga positivo [...] (2010, pp. 18-19).

" Mediante Informe 876-2011-LEG la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP explica como es que

del débito se trata de la aplicacién de una Instruccién previa del cliente [...] y no de un acto unilateral del Banco,
por lo que no seria legalmente admisible considerar que hay una vulneracién de los derechos del deudor, que es
finalmente quien lo autorizo. [...] el cargo en cuenta es una figura contractual que constituye una practica usual en el
sistema financiero [...]. Este supuesto no constituye una compensacién por cuanto no importa la aplicacién unilateral
del depésito a la acreencia tras su vencimiento, sino que dicho cargo ha sido previamente instruido por el titular de

la cuenta [...] (2011, pp. 4-5).
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de manera expresa en el articulo 1390, como una
modalidad contractual que se configura “cuando
una de las partes, colocada en la alternativa de
aceptar o rechazar integramente las estipulacio-
nes fijadas por la otra parte, declara su voluntad
de aceptar” (1984).

Asi, este tipo de contratos poseen dos elementos
tipicos que los distinguen del contrato paritario o
discrecional: (i) limitan el contenido del contrato a
las estipulaciones fijadas por una de las partes sin
participacion de la otra; v, (ii) la aceptacidn inte-
gra de las estipulaciones planteadas en el contrato
determina la celebracion del mismo, no cabiendo
distinguir entre estipulaciones y oferta, pues no
hay parte del contenido que escape a la fijacion
unilateral (Beltran, 2003).

Rubén S. Stiglitz y Gabriel A. Stiglitz desarrollan los
conceptos de oferta y aceptacion trasladandolos al
plano de los contratos por adhesion, expresando
lo siguiente:

En suma, nos hallamos frente a un contrato que
alcanza a perfeccionarse al aceptar el predis-
ponente la oferta formulada por el adherente
y que contiene el texto predispuesto por el pri-
mero. [...] El adherente emite con ella su decla-
racién recepticia de voluntad, dirigida a iniciar
su formalizacidn definitiva [...] (1985, p. 71).

Bajo los términos descritos, el contrato por adhesion
presenta un fendmeno especial, pues pese a preser-
var los elementos fundamentales de un contrato,
como son el acuerdo de voluntades, el consenti-
miento y las formalidades de ley, el limitado campo
de negociacion que suele proporcionarle a algunos
de los agentes intervinientes ha llevado a que se
cuestione la validez de los términos pactados.

Especialmente, en el ambito financiero, este tipo
de contratos representan una practica habitual por
parte de los bancos, la cual permite a las distintas
entidades proporcionar a sus clientes contratos
plantilla. Estos contienen todos los términos de con-
tratacion que han sido aceptados de manera antici-
pada por los bancos para sus distintas operaciones
(préstamos dinerarios, apertura de cuentas y con-
tratacion de instrumentos financieros en general).

Respecto a esta transformacién que viene expe-
rimentando el esquema tradicional del contrato,
S. Stiglitz y A. Stiglitz, citando a Diez-Picazo, sefialan

DE MI CUENTA DE REMUNERACIONES

que tiene origen en la evolucidn econémica y social,
la cual —en consecuencia— genera un trafico eco-
némico cada vez mas acelerado dando lugar a un
trafico en masa: “[e]l esquema tradicional del con-
trato hace transito, de esta manera, a los llamados
contratos por adhesion, contratos preformulados o
contratos con condiciones generales” (1985, p. 45).

En contra de este tipo de acuerdos empieza a ganar
traccion la postura que defiende que la “generali-
zacion de este tipo de contratos se ha constituido
en una grave amenaza para la libertad contractual,
uno de los pilares sobre los que descansa el princi-
pio de la autonomia privada [...]"” (Alvarez Estrada
& Herrera Tapias, 2016, p. 167).

Sobre este mismo fendmeno reflexionaba —de
manera profética— el jurista americano Friedrich
Kessler hace aproximadamente ochenta afios en
los siguientes términos:

A standardized contract, once its contents have
been formulated by a business firm, is used in
every bargain dealing with the same product or
service. The individuality of the parties which
so frequently gave color to the old type con-
tract has disappeared. The stereotyped con-
tract of today reflects the impersonality of the
market. It has reached its greatest perfection
in the different types of contracts used on the
various exchanges (1943, p. 631)%2,

Similar al voto singular emitido por Hugo Gomez
en el marco de la Resolucién 2984-2010/CPC,
como parte del cual —haciendo alusién a la Senten-
cia de Amparo del 24 de marzo de 2004 recaida en
el Expediente 0858-2003-AA/TV- afirma que “en
determinadas clausulas generales de contratacidn
(y en los contratos por adhesion) no hay en rigor
toda la libertad propia de la autonomia privada”
(p. 21), Kessler advierte el efecto que los contratos
por adhesién podrian generar en cuanto a la pérdi-
da de la individualidad de las partes. Sin embargo,
la perspectiva de Hugo Gémez y del Tribunal Cons-
titucional acaba por ser mas fatalista al considerar
que los contratos por adhesidn tienen un defecto
fundamental que los hace inminentemente objeto
de cuestionamiento y es que, a pesar de su aparen-
te validez como negocios juridicos configurados a
partir de una oferta valida y una aceptacion legiti-
ma, carecen de los principios mas fundamentales
como son la libertad contractual y la autonomia de
la voluntad.

2. Un contrato estandarizado, una vez sus contenidos han sido definidos por una empresa financiera, se utiliza en toda
negociaciéon que trate del mismo producto o servicio. La individualidad de las partes, que tan frecuentemente daba
color al antiguo tipo de contrato, ha desaparecido. El contrato estandarizado de hoy en dia refleja la impersonalidad
del mercado. Ha alcanzado su mayor perfeccion en los diferentes tipos de contratos utilizados en las diferentes bolsas

[traduccion libre].
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Este punto guarda una estrecha relacién con la
posicion de los consumidores en el mercado, cuya
manifestacion de voluntad se considerara valida,
en tanto sea ejercida de manera libre, voluntaria e
informada. Goémez sostiene que si un consumidor
consiente determinadas condiciones contractuales
forzado por un contexto determinado y sin posibi-
lidad de negociar los términos de contratacion, el
negocio juridico se produce en un dmbito de abuso
y podria ser invalidado en su integridad.

Recogiendo esta linea de pensamiento, meses des-
pués a la Resolucion 2984-2010/CPC seria aproba-
do el Cédigo de Proteccidn y Defensa del Consu-
midor. Este dispone en el articulo 48 que, en el
marco de contratos de consumo por adhesion con
clausulas generales de contratacién, debe cumplir-
se con determinados requisitos entre los cuales se
encuentra la “buena fe y equilibrio necesario en
los derechos y obligaciones de las partes, lo que en
todo caso excluye la utilizacidn de cldusulas abusi-
vas” (Cédigo de Proteccidn y Defensa del Consumi-
dor, 2010, art. 48).

Por su lado, la Directiva 93/133/CEE del Consejo de
las Comunidades Europeas sefala que deben en-
tenderse como clausulas abusivas a aquellas clausu-
las contractuales que no se hayan negociado indivi-
dualmente si llegan a causar un desequilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes en perjui-
cio del consumidor (Torres Carrasco, 2001, p. 36).

Como ha sido anunciado en secciones preceden-
tes, si bien el proveedor y el consumidor se en-
cuentran —dentro de un plano formal- en igualdad
de condiciones, debido a la disparidad informativa
de cada uno respecto a las caracteristicas del bien
o servicio, esta igualdad no se traslada —de la mis-
ma manera— a un plano sustancial (Torres Carras-
co, 2001, p. 29).

Afios después, la Sala Especializada en Proteccion
al Consumidor, mediante la Resolucién 0078-
2012/SC2-INDECOPI, sefialaria que para deter-
minar el caracter abusivo de una cldusula debian
concurrir los siguientes presupuestos: (i) falta de
negociacion; (ii) verosimilitud en suponer que en
el mercado no hay alternativas distintas para los
consumidores; vy, (iii) que exista desproporcion
injustificada entre los beneficios, riesgos y costos
asumidos por ambas partes, en perjuicio del con-
sumidor (fundamento 70).

Sobre la falta de negociacion, el Tribunal Constitu-
cional afirma que existe una situacidn de asimetria

y desigualdad que acaba por socavar el ejercicio
de la libertad contractual en aquellas situaciones
en donde “una de las partes ha aceptado ciertos
términos contractuales que, de no haber mediado
la necesidad de obtener un bien o la prestacion
de un servicio [...] no habrias aceptado” (Expe-
diente 0858-2003-AA/TC, 2004, fundamento 23),
para afirmar que por mas que pudiera haber con-
sentimiento en la firma del contrato de alli no se
deriva, necesariamente, que todas las clausulas
fueron negociadas.

Sin embargo, coincido con lo expuesto por la SBS
al sostener que

el argumento de que los contratos por adhe-
sidn no representan un consentimiento libre y
voluntario del deudor por cuanto no ha habido
negociacion [...] restaria seguridad juridica a to-
dos los contratos que se celebran en el ambito
financiero [...], a los mecanismos contractuales
pactados por las partes para la recuperacion
expeditiva de las acreencias [...] (Informe 876-
2011-LEG, 2011, p. 5).

El contrato se configura a través de los elementos
de oferta y aceptacion. De esta forma, cuando el
destinatario de una oferta asociada a un contrato
por adhesidn toma conocimiento de la misma pue-
de optar por aceptar los términos propuestos o re-
chazarlos. Si fuéramos a aceptar la linea argumen-
tativa antes expuesta estariamos cuestionando la
validez de todas las clausulas que son propuestas
por una parte y aceptadas por la otra sin formular
observacién ni objecién alguna. Dicho de otra for-
ma, quedaria desacreditada la oferta y aceptacion
como fuente de obligaciones en todos los ambitos,
y la institucion de los contratos por adhesidn en
su integridad, socavando la seguridad juridica que
debiera ser inherente a los contratos como fuente
de derechos y obligaciones.

En esta materia me adscribo a lo desarrollado por
el ya citado Friedrich Kessler, quien sentencia:

There is no contract without assent, but once
the objective manifestations of assent are
present, their author is bound. A person is sup-
posed to know the contract that he makes. [...]
If an offeror does not hear from the offeree
about the offer, he is free to make inquiries
or to withdraw his offer, but he cannot regard
silence as an acceptance. Either party is sup-
posed to look out for his own interests and his
own protection (1943, p. 630)®.

3 No hay contrato sin consentimiento, pero una vez que las manifestaciones objetivas de consentimiento estan presentes,
su autor queda obligado a ellas. Se supone que una persona debe conocer el contrato que hace [...] Si un oferente
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Postura que es compartida por Cecilia O’Neill en
los siguientes términos:

Ahora bien, si el cliente recibe informacion,
lee el contrato, entiende su sentido, no esta de
acuerdo con alguna cldusula, pero sabe que se-
ria muy costoso negociarla, tiene la opcion de
no celebrar el contrato. Si son muchos los con-
sumidores que estan en la misma situacion, los
competidores detectaran la existencia de un
nuevo nicho de mercado compuesto por con-
sumidores insatisfechos. Por el contrario, si el
consumidor opta por firmar, el Estado no debe
intervenir [...] (2008, p. 859).

Las posturas de Kessler y de O’Neill condensan
—duras, como pudieran parecer— con gran elo-
cuencia el problema que hallo en el voto singular
de Hugo Gémez, a la vez que dejan en evidencia el
origen del defecto en muchos de los fallos tanto a
nivel de las instancias del Indecopi: el consumidor
no es un idiota.

Mucho se ha dicho a lo largo de los afios respecto
al concepto de consumidor razonable y lo que se
le puede ser o no exigido a un consumidor pro-
medio. Esta discusidn podria dar pie a tenores y
matices especificos sujetos a las particularidades
de cada caso en concreto, siempre bajo la premisa
de salvaguardar los intereses del consumidor. Sin
embargo, en lo que al estdndar de conducta res-
pecta, no considero atrevido afirmar que bajo nin-
gun supuesto podria pretender argumentarse que
el ordenamiento deberd desconocer como valida
la aceptacion manifiesta de condiciones por par-
te de un consumidor, cuando esta no contravenga
ninguna norma imperativa y haya sido expresa,
manifiesta e informada.

Un modelo de contrato de préstamo o de apertura
cuenta, no es mas que eso: un modelo, una pro-
puesta, una oferta. Todos los usuarios gozan de la
prerrogativa de aceptar o rechazarla, pues como
sefiala William Prosser: “A mere offer imposes no
duty of action upon the offeree; there is no obliga-
tion to accept or reject or to take any notice of it”**
(1935, pp. 44-45).

DE MI CUENTA DE REMUNERACIONES

Aun si nos fuéramos a sujetar a los lineamientos
propuestos por el Indecopi, los requisitos para
que una clausula en un contrato por adhesién
pueda ser considerada como abusiva se deben dar
de manera copulativa. Por lo tanto, aun si acepta-
ramos que en este tipo de supuestos se cumple
con el requisito de la falta de negociacion y la ve-
rosimilitud en suponer que en el mercado no hay
alternativas distintas para los consumidores, no
considero que podriamos afirmar que existe una
desproporcion injustificada entre los beneficios,
riesgos y costos asumidos por ambas partes, en
perjuicio del consumidor.

Esto ultimo en tanto, disponer del dinero deposi-
tado 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, es-
tariamos afirmando que el banco deberia consentir
a que en el supuesto de que el obligado incumpla
sus obligaciones dinerarias, el banco deberia notifi-
car 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.

Ill. SOBRE EL CONCEPTO DE REMUNERACION
A. Inembargable no intangible

Como queda evidenciado por el articulo 648 del
Codigo Procesal Civil**, asi como por lo dispuesto
en el articulo 1290 del Cédigo Civil*¢, hay un evi-
dente esfuerzo por parte del legislador en propor-
cionar una tutela especial a la remuneracién.

Al respecto, para efectos del Decreto Supremo
003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral: “[...] constituye remuneracion para
todo efecto legal, el integro de lo que el trabaja-
dor recibe por sus servicios, en dinero o especie,
cualquiera sea la forma o denominacién que se
le dé, siempre que sea de su libre disposicidon”
(1997, art. 6).

no tiene noticias del destinatario de la oferta, es libre de hacer preguntas o retirar su oferta, pero no puede considerar el
silencio como una aceptacion a su oferta. Se supone que cualquiera de las partes debe velar por sus propios intereses

y su propia proteccion [traduccion libre].

4 “Una mera oferta no impone ningin deber de accion al destinatario; no hay obligacién de aceptarla o rechazarla o de

tomar nota de ella” [traduccion libre].
5 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 (Cédigo Procesal Civil, 1993).

6 Articulo 1290.- Se prohibe la compensacion: 1.En la restitucion de bienes de los que el propietario haya sido despoja-
do.2. En la restitucién de bienes depositados o entregados en comodato. 3.Del crédito inembargable.4.- Entre particula-
res y el Estado, salvo en los casos permitidos por la ley (Cédigo Civil, 1984).
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Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacio-
nalY, ha determinado tres caracteristicas que de-
ben concurrir para que un determinado concepto
sea calificado como remuneracidn: (i) representar
una ventaja patrimonial; (ii) contraprestacion por
los servicios proporcionados por el trabajador; y
(iii) que sea de su libre disposicion.

Es irrefutable que los montos que son abonados
en la cuenta que el usuario mantiene en las institu-
ciones del sistema financiero representan una ven-
taja patrimonial para aquel. Asimismo, parece ser
un hecho incontrovertido que los referidos abonos
responden a una contraprestacion por los servicios
proporcionados por el particular a su empleador.
El elemento en donde radica la real discusion para
decantar si estamos o0 no ante una remuneracion
es su libre disposicidn, siendo fundamental escla-
recer si es que las sumas que han sido abonadas en
favor del usuario se encuentran libres de cualquier
cargo y son de entera disposicion del mismo.

En realidad, contrario al argumento que ha sido
ocasionalmente esbozado por distintas instancias
del Indecopi, la obligacion asumida por el usuario
en el marco del contrato de préstamo como conse-
cuencia del cual compromete los fondos abonados
en su cuenta como recurso de cobro a favor del
banco, no menoscaba su capacidad de disposicion
sobre los mismos. Por el contrario, la reafirma. Es
en virtud a la libertad de disposicién que este po-
see sobre su cuenta de haberes que puede obli-
garse a cubrir su deuda (e incluso la de un tercero)
con los fondos de la misma, de ser el caso. Distinto
es el caso de conceptos que poseen una condicion
inherentemente intangible bajo la cual ni siquiera
el propio trabajador puede acceder y disponer de
los mismos, como es el caso de la Compensacion
por Tiempo de Servicios.

Asi, aun cuando la remuneracién abandona la es-
fera del empleador pasando al patrimonio del em-
pleado, preserva su cualidad remunerativa, la cual
se acentua en virtud de la facultad de disposicién
que el empleado adquiere sobre los montos que
ingresan efectivamente a su cuenta bancaria. Ca-
receria de sentido perjudicar al trabajador restrin-

giendo la libertad de disposicidn sobre su remune-
racion por el solo hecho de haber sido abonada en
una cuenta bancaria, facultad de la que si gozaria si
recibiera su remuneracion por otros medios*.

En este punto me adscribo al criterio acogido por el
Indecopi bajo el Expediente 1472-2010/CPC (que
guarda concordancia con lo establecido por el Tri-
bunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente 0691-2004-AA/TC), que sostiene que
una remuneracién contintia gozando de la misma
proteccién legal aun cuando es depositada en una
cuenta de ahorros. Cabe precisar que la tutela de
la remuneracion frente a la intromision por parte
de terceros a través del embargo o remedios ana-
logos no equivale a referirnos a la intangibilidad
de la remuneracion, la cual limitaria —inclusive— la
facultad de disposicion del propio trabajador res-
pecto de su remuneracién.

Asi pues, si fuéramos a aceptar el caracter inem-
bargable de la remuneracion invocado en repeti-
das oportunidades®® (el cual lo equipara a la nocién
de intangible), caeriamos en el peligroso terreno
de aceptar una evidente restriccion a la libertad de
contratacién de los agentes del mercado.

Basta efectuar una lectura integral de la legislacion
laboral y constitucional para terminar por com-
prender el dnimo por parte de nuestro legislador al
estipular la inembargabilidad de la remuneracién
por debajo del limite legal, optando por tutelarla
frente a cualquier intrusion ilegitima por parte del
empleador o de cualquier tercero.

Ahora bien, aunque pudiera parecer evidente, aqui
es imperativo prestar particular atencion a que al
hablar de la tutela que la Constitucidn, el Cddigo
Civil y las normas laborales especiales otorgan a
la remuneracién, nos referimos a una proteccion
frente a fuerzas exdgenas. Es decir, medidas im-
puestas contra la voluntad del trabajador —como
es el caso de pronunciamiento judicial de embar-
go—, mas no en un supuesto de disposicién volun-
taria de recursos.

El articulo 642 del Cddigo Procesal Civil define al
embargo en los siguientes términos:

7 Véase la Casacion 2510-2016, LIMA en donde se concluye a nivel jurisprudencial que

la condicién remunerativa o no remunerativa de un determinado concepto econémico se determinara en funcioén a
si esta constituye o no una ventaja patrimonial para el trabajador, es de su libre disposicion y sea otorgada regular-
mente, salvo que por norma expresa no tenga tal naturaleza (fundamento 14).

8 Inclusive en el Informe 876-2011-LEG la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP refieren al riesgo sistémico que la
atribucién de un caracter ilegal al débito automatico como medio de cobro consentido por el cliente podria representar,
pues a la larga resultaria en un progresivo incremento en la morosidad de la cartera crediticia de los bancos.

% Tanto en la Resolucién 0199-2010/SC2-INDECOPI, como en la 828-2010/SC2-INDECOPI y en la 2984-2010/CPC el
Indecopi de una u otra manera ha expresado su oposicién a la disposiciéon de recursos en la cuenta de haberes de los
usuarios en virtud al caracter inembargable de la remuneracién, aun cuando el mismo Indecopi (en la Resolucién 2984-
2010/CPC) reconoce expresamente que no nos hallamos ante un embargo.
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Cuando la pretensién principal es apreciable
en dinero, se puede solicitar embargo. Este
consiste en la afectacién juridica de un bien
o derecho del presupuesto obligado, aunque
se encuentre en posicion de terceros, con las
reservas que para este supuesto sefiala la ley
(1993).

Es fundamental tener claro que el embargo es un
vinculo entre un derecho de crédito del acreedory
un bien o un derecho del deudor en aquellos casos
en donde no exista garantia alguna. Asi, se recu-
rre a esta medida con el propésito de cautelar una
acreencia tal como lo haria una hipoteca. De esta
manera, el embargo adopta una funcion limitada-
mente cautelar teniendo por finalidad prevenir los
actos de disposicidon que pudiera realizar el deu-
dor, dejando descubierto al acreedor.

De manera accesoria al concepto de embargo es
posible identificar al de embargabilidad, entendida
como la condicién que posee un bien que conlleva
a que el mismo pueda ser objeto de embargo. En
palabras de Cachon Cardenas:

[...] las ideas de embargabilidad e inembarga-
bilidad denotan la relacién [...] que mediaria
entre una determinada cosa, por una parte,
y la validez y la eficacia juridica del embargo,
por la otra, en el supuesto de que aquella cosa
se convierta en el objeto de la traba (1991,
p. 104).

Respecto al caso especifico de la inembargabilidad
de la remuneracion, Marianella Ledesma Narvaez
expone que nuestro ordenamiento otorga protec-
cién legal a preservar un ingreso minimo para la
satisfaccion digna de las mas elementales necesi-
dades que, en tanto ser humano, se le debe garan-
tizar al deudor: “[e]sa inembargabilidad se susten-
ta en valores constitucionales, como es el respeto
a la dignidad humana fundamento de orden politi-
co y de paz social [...]"” (2012, p. 80).

Asimismo, en el marco del presente analisis re-
sulta apropiado revisar el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional en el caso de José Salinas
Aguilar contra la Municipalidad Distrital de Nuevo
Chimbote y Banco de Crédito Del Peru (Expedien-
te 0691-2004-AA/TC). La controversia se remonta
al momento en el cual Salinas Aguilar encontré
blogqueada su cuenta bancaria, tras tratar de ha-
cer efectivo el cobro de sus remuneraciones. Al
respecto, la Municipalidad Distrital de Nuevo
Chimbote habia iniciado un procedimiento coac-
tivo por deudas impagas de arbitrios e impuesto
predial en contra del Sr. Salinas. Al interior de di-
cho procedimiento, se dicté una medida cautelar
de retencién sobre los fondos disponibles en su

DE MI CUENTA DE REMUNERACIONES

cuenta bancaria. Contra dicha accidn, el Sr. Salinas
interpuso accién de amparo, la cual fue concedida
por el Tribunal Constitucional bajo el argumento
que se habian vulnerado “sus derechos constitu-
cionales de propiedad (articulo 2, inciso 16) y a una
remuneracion equitativa y suficiente (articulo 24),
al habérsele trabado embargo sobre su cuenta de
ahorros, en la cual se depositan sus remuneracio-
nes” (2004, fundamento 1).

En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, me-
diante Casacion 11823-2015-Lima, en la cual con-
cluye, entre otras cosas, que:

[...] las remuneraciones depositadas en una
cuenta de ahorros sueldo, no pierden tal cali-
dad, y por lo tanto, al ser inembargables con-
forme a lo dispuesto por el articulo 648 nume-
ral 6 del Cddigo Procesal Civil hasta el monto
de cinco Unidades de Referencia Procesal (5
URP), se encuentra prohibida su compensacion
a tenor de lo previsto en el articulo 1290 del
Cadigo Civil (fundamento 3.14).

Por lo tanto, el analisis que realizan los distintos
organismos jurisdiccionales llegando —inclusive—al
Tribunal Constitucional, gozan de un tenor bastan-
te comun y undnime respecto a la inembargabili-
dad de la remuneracidn, bastando comprobarse la
condicién remunerativa de las sumas depositadas
en una cuenta bancaria para decretar la intangibili-
dad de la misma por encima del limite legal.

Sin embargo, como se ha expuesto previamente,
los cobros efectuados por el banco no surgen de
un embargo. El recurso empleado no responde
a una medida cautelar que tiene por objeto res-
guardar la acreencia de un acreedor frente a su
deudor que podria disponer de sus recursos de-
jandolo desvalido, sino a un acto de disposicion
libre por parte del usuario bancario respecto de
sus propios bienes, sus propios recursos. En este
sentido, no es la condicién remunerativa del mon-
to dispuesto por el banco un punto que debiera
ser materia de discusion, sino —por el contrario—
un argumento a favor de la procedencia del cobro
mediante débito automatico.

En este sentido, Ledesma Narvaez sentencia:

[...] la prohibicién de afectar remuneraciones
y pensiones menores a 5 URP, requiere dife-
renciar 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
gue mantiene con una institucidn bancaria, de
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aquel otro supuesto en que un acreedor re-
curre a la autoridad jurisdiccional para lograr
forzadamente una medida de embargo sobre
los fondos de la cuenta de remuneraciones o
pensiones con el propodsito de asegurar el cum-
plimiento de la prestacién debida (2012, p. 82).

Mientras que el embargo de una cuenta sueldo
persigue la cobranza forzosa de una acreencia
mediante una medida judicial que es dictada de
manera independiente a la voluntad del deudor
(imposibilitando la libre disposicion de su remu-
neracion), el débito automatico constituye una
libre disposicion en si misma cuya finalidad es la
de cumplir voluntariamente y a cabalidad con las
obligaciones de pago de cargo del deudor.

Esta distincion no debe ser pasada por alto ni me-
nospreciada en arras de encajar un supuesto de
hecho en una regulaciéon expresamente ideada
para un escenario distinto, como lo haria la Co-
misién de Proteccién al Consumidor del Indeco-
pi en la Resolucién 2984-2010/CPC al reconocer
que “en el presente caso [...] no se presenta un
embargo sobre la cuenta de ahorros del denun-
ciante” (2010, p. 6). Pese a ello, la resolucién se
aventura a considera que “la facultad contractual
de retencién que posee el Banco tiene la misma
finalidad que el embargo” (2010, p. 7) y “permitir
vulnerar el caracter alimentario de la remunera-
cién previsto en la Constitucion [...] seria permitir
que por via indirecta el Banco realice unilateral-
mente lo que un Juez no hubiera ordenado a su
pedido” (2010, p. 9).

En el caso descrito se incurre en una clara aplica-
cién analégica a fortiori en detrimento del dere-
cho a la libertad de contratacién del administrado.
Aunque la aplicacidn analdgica de la ley se en-
cuentra proscrita de manera transversal en nues-
tro ordenamiento, siendo recogida de manera
explicita por la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, “para todas las entidades
de la Administracion Publica” (como el Indecopi),
al estipular que “solo constituyen conductas san-
cionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de
Ley [...] sin admitir interpretacion extensiva o ana-
légica” (2001, art. 246).

Esto no hace mas que reforzar la condicion de ab-
soluta legalidad en el servicio relativa a la disposi-
cién de los fondos contenidos en las cuentas ban-
carias que voluntariamente han sido consignados
por los usuarios para el cobro de sus deudas evi-
tando asi caer en una situacion de incumplimiento.
Sea una cuenta de remuneracion o no, disponién-
dose de recursos por debajo del limite legal de in-
embargabilidad o no.

Inclusive, de manera irénica, el incumplir esta obli-
gacién (absolutamente legal) y —por tanto— colocar
al consumidor en una posicién morosa (con todo
lo que ello pudiera significar) es una transgresion
a la garantia explicita planteada en el contrato sus-
crito y constituiria, por si misma, una infraccion al
deber de idoneidad.

IV.  REFLEXIONES FINALES

Con los afios la prueba de Simons y Chabris se po-
pularizé tanto que acabo por resultar siendo difi-
cil encontrar sujetos que observasen el video sin
tener ya un conocimiento previo sobre el mismo
y saber —por lo tanto— exactamente qué esperar.

Simons opté por emplear esto a su favor produ-
ciendo en el 2010 un nuevo video muy similar al
anterior, con los dos equipos (uno blanco y uno
negro), de tres participantes cada uno, pasandose
dos pelotas de basquet y con el gorila que invadia
la escena a la mitad del video solo para desapare-
cer unos segundos después. Sin embargo, a dife-
rencia del caso anterior, en el nuevo video Simons
introdujo dos variaciones, a mitad del video (i) la
cortina que actuaba como fondo cambiaba de rojo
a naranja; v, (ii) uno de los jugadores del equipo
negro abandonaba la escena. La hipdtesis maneja-
da por Simons era que quizas si supieran sobre la
posible ocurrencia de un evento inesperado mos-
trarian una mayor tendencia a identificar otros po-
sibles cambios inesperados.

Sin embargo, los resultados mostraron algo distin-
to, no habiendo una diferencia significativa entre
el 17% de sujetos que tenian conocimiento del ex-
perimento anterior que identificaron uno o los dos
cambios introducidos por Simons, frente a un 20%
de personas que no sabian de la existencia del caso
anterior. Se mantuvo el porcentaje de observado-
res que se percataban del gorila aproximadamente
en la mitad.

éLa conclusién? Inclusive teniendo absoluto cono-
cimiento sobre la posible ocurrencia de un evento
inesperado en un experimento disefiado para en-
gafiar al observador, este ultimo es igual de pro-
penso a ser victima de su ceguera por inatencion.
La Unica diferencia es que dicha ceguera ya no se
referiria al evento especifico respecto del cual ya
tiene conocimiento, sino al resto de factores.

Con el presente articulo no se pretende curar la ce-
guera de la cual pudiera ocasionalmente padecer el
Indecopi al momento de resolver los casos someti-
dos a su competencia, sino tan solo mitigarla, redu-
cirla o tratarla. De esta manera, se ha buscado efec-
tuar un andlisis sobre los elementos asociados a los
cobros efectuados por las instituciones del sistema
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financiero sobre las cuentas de los usuarios con el
propdsito de demostrar cémo es que los mismos
no solo no transgreden ninguna regulacién norma-
tiva, sino que se condicen tanto con los acuerdos
comerciales expresamente pactados como con
los usos y costumbres del mercado. Algo que para
este punto ya debiera ser evidente, después de
todo parece irrazonable —e inclusive ilégico— que
se proscriba la disposicion de bienes por parte de
un ahorrista mediante el cargo en cuenta, pero, del
otro lado, nada impide que ese mismo ahorrista se
acerque personalmente a la entidad bancaria, re-
tire los fondos de su cuenta, y realice el pago del
monto adeudado directamente a sus acreedores.

Lo que se ha pretendido no es mas que excluir del
alcance de la ceguera del Indecopi lo conocido, lo
avisado, lo que quizas ya debid haber sido interio-
rizado, el gorila en el medio de la escena. T
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