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INTRODUCCION

La presente investigacion sobre el tema “Consecuencias juridicas de la falta de regulacion
en la legislacion civil y comercial de clausulas abusivas por entidades financieras en el manejo de
sus activos extraordinarios”, se ha realizado mediante la formulacion del problema siguiente:
¢Cuales son las consecuencias juridicas derivadas de la falta de regulacion en la legislacion civil
y comercial ante la implementacion de clausulas abusivas por entidades financieras en el manejo
de sus activos extraordinarios? que tiene como finalidad la aprobacién del trabajo de investigacion
de la Maestria en Derecho Privado.

Para desarrollar la investigacion inicialmente se elabor6 un planteamiento del problema, a
través de la situacion problematica de lo que es el derecho a la propiedad privada, y como se
encuentra regulada en la normativa juridica salvadorefia, para posteriormente enfocarlo al campo
del comercio, bajo las condiciones generales de las contrataciones bancarias, tomando en
consideracion la libertad contractual y su relacion con la autonomia de la voluntad, que limita la
revision de los contratos o la ineficacia parcial de los mismos, al momento de que uno de los
contratantes implementa clausulas dentro de los contratos, colocando al otro contratante en
situaciéon de desventaja, y con ello excediéndose de los limites sustanciales de los derechos
fundamentales.

En virtud que el problema esta enfocado en las clausulas abusivas dentro del &mbito de
contrataciones generales en el area financiera, el mismo se enmarca dentro de una delimitacion de
tiempo y espacio, pero ademas se delimita tedricamente bajo un contenido descriptivo y
explicativo, siendo el primero el de mayor importancia en la investigacion, ya que ayuda
principalmente a conocer por medio de los datos recopilados, las necesidades méas urgentes de la
regulacién de las clausulas que presentan cierto nivel de abuso en materia civil y comercial.

Se considera que la investigacion es de gran importancia, lo cual se justifica en virtud de
las consecuencias juridicas que se podrian generar al derecho de propiedad, en cuanto a la
adquisicion de bienes inmuebles de activos extraordinarios de parte de las instituciones financieras
en detrimento de las personas que requieren de dichos bienes, por la falta de regulacion expresa en
donde se sancione o reprima el ejercicio de la implementacidn de clausulas abusivas dentro de los
contratos generales que ellos realizan, pues en la practica es evidente que la ley no los prohibe, a
contrario sensu lo permite siempre y cuando se cumplan con los requisitos exigidos por la norma
juridica. Por tanto, el derecho debe de ser visto enfocado principalmente en los valores morales y
por ende en la proteccion de la persona humana, considerada ésta como un fin a si misma y como
un ser que esta en relacion con sus semejantes.

Ademas, es de gran utilidad, porque se pretende promover una interpretacion y analisis
integro de las normas contractuales, ya que esta investigacion constituye un instrumento ilustrativo
y consultivo que ampliaré el catalogo de mecanismos para prever las clausulas abusivas dentro de
los contratos generales otorgadas por las instituciones financieras, al incluir regulaciones explicitas
que restringen la posibilidad de continuar con dicha practica. Pero al mismo tiempo la
investigacion es factible, por existir en la préctica una constante utilizacion de las clausulas
abusivas dentro de los contratos generales financieros.



El objetivo general de la investigacion es la identificacion de las consecuencias juridicas
derivadas de la falta de regulacion en la legislacion civil y comercial ante la implementacion de
clausulas abusivas por entidades financieras en el manejo de sus activos extraordinarios, lo que
tiene como base cuatro objetivos especificos que se desarrollan en cada uno de los capitulos que
se disefiaron para la ejecucion de esta investigacion.

El capitulo uno tiene como objetivo determinar las consecuencias juridicas al derecho de
propiedad privada, en cuanto a restricciones y limitaciones del derecho de dominio de bienes
inmuebles en los contratos bancarios, asi mismo se realizé un bosquejo del origen y evolucion
histérica del derecho de propiedad privada, los contratos y las clausulas abusivas, para
posteriormente hacer un fundamento conceptual, doctrinario y juridico sobre dicha modalidad de
propiedad privada, su naturaleza, los modos de adquirir el dominio de bienes inmuebles, y los
principios de libertad de disposicion de los bienes, para finalmente indagar sobre el ejercicio,
clasificacion, justificacion y caracteristicas comunes de las restricciones a dicho derecho; asi como
las limitaciones del derecho de dominio, que pueden ser genéricas, porque encuadran en la teoria
del abuso del derecho y limitan la facultad de excluir, o bien especificas derivadas de la ley o en
razén de la funcion social de la propiedad, dando como resultado una desproporcion debido a que
uno de los contratantes se aprovecha de la ignorancia e inexperiencia de su contraparte.

El capitulo dos ha tenido como objetivo explicar la importancia de la autonomia de la
voluntad en el ejercicio de la libertad contractual, ante la existencia de desigualdades econdémicas
y juridicas de las partes contratantes, en ese sentido, se ha realizado una fundamentacion de la
libertad contractual y su naturaleza ante la ausencia de autodeterminacion en las contrataciones,
tomando como base el fundamento y la obligatoriedad de la autonomia de la voluntad; los
principios de la libre contratacion, la igualdad, la buena fe, el equilibrio econémico, el orden
publico, y la autonomia de la voluntad en las contrataciones; asi como los limites contractuales, la
igualdad de las partes y la paridad del poder de negociacion; la desigualdad econémica y juridica,
el equilibrio y desequilibrio contractual en cuanto a derechos y obligaciones se refiere. Ademas de
los elementos constitutivos de los contratos, en relacion a los aspectos que no son leidos ni
valorados por los contratantes, especialmente en los contratos de compraventa, donde se
incorporan clausulas que colocan en desventaja a uno de los contratantes, lo cual involucra una
desproporcion significativa entre las obligaciones y beneficios que adquieren los contratantes.

En cuanto al capitulo tres, este tiene como objetivo establecer la naturaleza juridica de la
forma de liquidar los bienes inmuebles que son parte de los activos extraordinarios del sistema
financiero, es por ello que se desarrollan las formas de adquisicion de dichos activos por parte de
las instituciones financieras, los cuales se obtienen a través de la recuperacion de créditos
provenientes del otorgamientos de préstamos, la clasificacion de los créditos para constituir reserva
de saneamiento, el traslado de préstamos vigente a vencido y el reconocimiento contable de
pérdidas en préstamos, como consecuencia del riesgo del crédito otorgado, haciéndose efectiva la
garantia del préstamo con la dacion o adjudicacion en pago, lo cual genera gastos o ingresos para
su tenencia que no corresponde a una operacién dentro del giro normal de los bancos, por tanto la
administracion de los bienes adquiridos representa un costo adicional para el mantenimiento del
mismo, por esa razdn se realiza la gestion de venta que puede ser directa sea esta al contado o con
financiamiento o bien en publica subasta dentro del plazo de tenencia que se tiene para realizar la



venta o liquidacion de los activos extraordinarios, que también pueden ser por traslado al activo
fijo o destruccion del activo.

En relacion con el capitulo cuatro, su objetivo consiste en analizar el contenido de las
clausulas que presentan cierto nivel de abuso que son implementadas en los contratos de activos
extraordinarios bancarios y sus efectos juridicos para los contratantes, ante la falta de regulacion
en la legislacion civil y comercial en ese sentido, se establecio primeramente las caracteristicas y
naturaleza juridica de las clausulas generales y abusivas, sus diferencias y su implementacién en
las contrataciones del sistema financiero, en segundo lugar se fundamento la teoria de las clausulas
abusivas, se desarroll6 su clasificacion, los limites a la consideracion de abusividad en los
contratos y la proteccion al contratante pasivo frente a dichas clausulas; asimismo se analizo el
control de proteccion autébnoma, administrativa, legislativa y judicial que conllevan las clausulas
abusivas en las contrataciones bancarias, para finalmente analizar las consecuencia juridicas
aplicables a la estipulacion de clausulas abusivas, describiendo cuales de ellas son las m&s comunes
en los contratos de venta de activos extraordinarios, la situacion normativa en esa materia y la
propuesta de reformas en la legislacion civil y comercial salvadorefia.

Esta investigacion contiene un enfoque cualitativo, por haberse incluido el método
dogmatico-juridico, ya que se realizd una etapa de extraccion de informacion bibliogréfica, donde
se incluyd un conjunto de procesos descriptivo, analitico, interpretativo y de aplicacion de la norma
juridica a la realidad factica, a través del uso de técnicas de recoleccion de documentos y analisis
de casos, en donde se interpreto la doctrina como medio principal para interpretar el sentido de la
norma juridica en el derecho positivo vigente, elaborando andlisis de contenido, sintesis, y
sistematizacion sobre el objeto de estudio. Asimismo, se utilizé el método del trialismo juridico,
el cual parte de la observancia de los fendmenos de la realidad social (induccién), determinando
la forma y funcionamiento del ordenamiento juridico (deduccién), que se fundamenta en la
consecucion de valores.

Dicho lo anterior, se puede afirmar que la presente investigacion tiene como fin establecer
las consecuencias juridicas que generan la implementacion de clausulas abusivas en los contratos
bajo condiciones generales de la venta de activos extraordinarios por parte de las instituciones
financieras hacia los particulares, sin perder de vista que en el sector bancario existe una autoridad
administrativa u organismo regulador que supervisa la eficacia, transparencia, seguridad y solidez
del mismo, siendo esta la Superintendencia del Sistema Financiero, sin embargo debe destacarse
que dicha entidad no se especializa en revisar para que se valide o hagan observaciones en este
tipo de contratos suscritos entre los bancos y los particulares, dejandose la redaccion de estos a
total discrecion de las instituciones financieras, lo cual genera una desproporcién significativa
entre los contratantes.



CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA FALTA DE REGULACION EN LA LEGISLACION
CIVIL Y COMERCIAL DE CLAUSULAS ABUSIVAS POR ENTIDADES FINANCIERAS
EN EL MANEJO DE SUS ACTIVOS EXTRAORDINARIOS

POR

Licda. Patricia Guadalupe Benavides Vigil

RESUMEN

La existencia de la libertad contractual y el fundamento del derecho privado deberia ser
suficiente para que las instituciones financieras y los particulares acuerden un contenido justo del
contrato, sin embargo, en la préctica diaria se demuestra que es por el contrario insuficiente. Dejar
a los individuos sin proteccion especial produce situaciones en la que los particulares se vinculan
a condiciones que no valoraron previamente a la celebracion del contrato, lo cual puede ser
aprovechado por la parte contraria mediante la incorporacién de condiciones perjudiciales para los
particulares, y posteriormente invocar la entidad financiera la validez de estas, basandose en ser
producto de la libertad contractual de ambas partes.

Las relaciones contractuales entre las entidades financieras y los particulares deben
enmarcarse dentro de los principios de equidad, buena fe, lealtad, autonomia de la voluntad y
libertad contractual, en relacion de los actos propios y la igualdad de derechos, es por ello que se
busca dar a conocer a los usuarios del sistema financiero, las consecuencias juridicas que generan
las clausulas abusivas que en ocasiones se adoptan por las entidades financieras en sus contratos,
a fin de evitar la aceptacion de las mismas, ya que se observa frecuentemente un abuso de la
posicién dominante de las entidades financieras, donde actualmente la normativa salvadorefia no
sanciona expresamente tales comportamientos abusivos.

Los particulares generalmente no son conscientes de si las clausulas incorporadas en los
contratos son equilibradas o no, puesto que la celebracion de los contratos y cumplimiento de las
obligaciones se realiza de forma pacifica; el problema se presenta cuando se da una situacion
anomala en el desarrollo de la relacion contractual, y es ahi donde el particular se da cuenta de la
existencia de condiciones contrarias a sus intereses, comprendiendo hasta ese momento que el
contenido contractual no ampara juridicamente sus reclamaciones o su posicion juridica es
negativa ante los reclamos que le plantea a la institucion financiera, y hasta ese momento repara
que los términos en los que creia estar adquiriendo el bien son diferentes a lo esperado, y es cuando
se frustran sus expectativas del negocio.

Cuando se rompe el equilibrio contractual mediante la imposicion de clausulas que no
fueron suscritas por el particular de manera libre y espontanea, sino ante la necesidad o urgencia
de adquirir un bien ofrecido por la entidad financiera, se esta ante la presencia de una clausula
abusiva, situacion que configura un abuso de la posicion dominante por parte del banco, por existir
una desviacion del principio de la buena fe contractual, una desnaturalizacion o desequilibrio de

iv



la relacion contractual, un detrimento o perjuicio en contra del particular y una atribucion
exorbitante a favor de la entidad financiera en la contratacion.

Es importante resaltar que cuando se habla de desequilibrio por darse una situacion
desventajosa frente a la otra, el mismo se presenta en las clausulas que no hacen parte de los
elementos esenciales del contrato, es decir, que no se presenta cuando hay una gran diferencia
entre el precio y el bien que se esta adquiriendo, puesto que estos son elementos definitivos que el
adquirente ha de tener en cuenta cuando presta su consentimiento para la formacion del contrato.
Esa alusion es a las clausulas complementarias que el adquirente ha debido aceptar, porque de lo
contrario tendria que haber renunciado a la posibilidad de adquirir el bien que anhela.

Dichas clausulas abusivas implican un atentado contra el principio de la buena fe en la
medida en que involucra una desproporcion significativa entre las obligaciones y beneficios que
adquieren las partes. Por eso el Estado debe controlar la implementacion de estas, lo cual conlleva
una intervencion en la autonomia de la voluntad privada de los contratantes, ese control que puede
ser administrativo, legislativo o judicial, procede cuando se presenta un contrato entre un banco y
una persona particular. Asi por ejemplo el control judicial que se hace de ellas puede ser a través
de la declaratoria de inexistencia, de ineficacia, de nulidad relativa o nulidad absoluta derivada de
un proceso, de ese modo, el control que se haga de las clausulas abusivas constituye una forma de
limitacion a la autonomia de la voluntad privada, puesto que, aunque hagan parte integral de un
contrato, pueden ser descartadas mediante diferentes sanciones y, en consecuencia, ser
desconocidas por el operador juridico.

Sin embargo la falta de regulacion frente a esta materia, hace que en caso que se entable
una demanda, las decisiones judiciales no sean uniformes y dependan de la capacidad de los
abogados del proceso y de los medios probatorios de las partes, con la agravante de que la gran
mayoria de procesos, se llevan a cabo con departamentos juridicos que representan a las
instituciones financieras, quienes son altamente competitivos para resolver conflictos frente a esta
materia, en cambio el particular se encuentra con altas limitaciones econémicas y de tiempo, lo
que influye ain mas en los diversos fallos judiciales



CAPITULO 1

CONSECUENCIAS JURIDICAS AL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA ANTE LAS
RESTRICCIONES Y LIMITACIONES EN LA CONTRATACION

1.1 Origen y Evolucién Historica

1.1.1 De la Propiedad Privada

En Roma, la propiedad indicaba la facultad de una persona, llamada propietario, de obtener
directamente de una cosa determinada toda la utilidad juridica que aquella era susceptible de
proporcionar, un verdadero concepto de propiedad que se ha mantenido resumiendo la filosofia
juridica del pueblo romano, sus juristas y legisladores. “Ulpiano da una idea de propiedad
refiriéndose al interés del grupo familiar Pater familiae diciendo: Qui in domo dominium habeat
quamvis filios habeat que significa Dominio es propiedad ejercida sobre una cosa determinada”;?
se entiende que en el derecho romano se comienza a definir y relacionar la propiedad con el
dominio.

“En la Edad Media se dio a conocer que la propiedad tiene un caracter politico, en cuanto
a que el Rey disponia de la tierra cediéndola por los servicios en guerra prestados por los sefiores
feudales, estos a su vez por la imposibilidad de cultivar la tierra la concedian por el pago de un
canon a sus vasallos, que al ejercer sobre la tierra también eran considerados duefios a su manera,
por lo que genera dos tipos de propietarios de una misma cosa, teniendo el sefior feudal dominio
directo y la del vasallo el dominio 1til”.2

“En la Edad Moderna, se vio envuelta en dos problemas fundamentales, uno de ellos era
de caracter politico y el otro de caracter social; el primero trataba de desligar la soberania de la
propiedad y el segundo buscaba la divisidn extraordinaria de la propiedad y conseguir su definitiva

unificacion”.®

En esta etapa se dieron levantamientos campesinos debido a las injusticias y degradaciones
que estos recibian, llamando asi la atencién de toda Europa; lo que trajo consigo el estallido de la
Revolucion Francesa, asi mismo, beneficios, ya que el poseedor de la tierra se convertia
automaticamente en duefio de aquella. También abolid los ultimos restos de la propiedad feudal al
declarar de una plumada, suprimidas con indemnizacion o sin ella, segun los casos, la inmensa
mayoria de aquellas cargas.

La Revolucion Francesa tuvo influencia no solo en Europa, sino también en Américay en
el mundo entero, ya que en esta etapa de lucha por el reconocimiento de derechos trae consigo el
reconocimiento formal de los derechos individuales y politicos por parte de los Estados a favor de
todas las personas, triunfo que sirve también para reconocer los derechos de tercera generacion o
de orden econdmico.

! Fidel Villegas Hernandez, Catedra Derecho Romano 1, “La Propiedad”, Universidad José Maria Vargas, Venezuela (Julio 2010).
recuperado del sitio electrénico http://www.vhfderechoromano.blogspot.com/2010/07/tema-14-propiedad.html.

2 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Civil, Los Bienes y Derechos Reales. Capitulo 111 De la
Propiedad, Tercera Edicion (Santiago de Chile: Editorial Nascimento, 1974), 150.

3 Ibid, 151.
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En El Salvador en el siglo XX, la Constitucion que reconoce por primera vez los derechos
humanos es la de 1824, en ella se establecen las normas de las cuales se partiria para generar otras
leyes necesarias. Dicha Constitucion destaca como derechos: El derecho de libertad, el derecho a
lainviolabilidad de la correspondenciay la morada, el derecho de igualdad y entre ellos, el derecho
de propiedad.

En nuestro pais han existido 13 constituciones entre las cuales las mas importantes son las
de1886, 1950 y 1983 esta Ultima vigente hasta la actualidad, la cual fue reformada por los Acuerdos
de Paz en 1992. Teniendo en cuenta las ramas de derecho puablico y privado en El Salvador. Luego
del surgimiento de la primera Constitucion, era necesario formular las leyes especificas para la
regulacion de las relaciones entre los particulares, que abordarian temas importantes como son:
Los bienes, su dominio, su posesidn, uso y goce, entre otros, sobre la existencia de las personas,
etc., de tal forma que se emitieron leyes puntuales de las personas segun fuera necesario.

Posteriormente, la Camara de Senadores de El Salvador, acordd elaborar un cuerpo legal
que comprendiera todos los temas; asi fue estudiado y elaborado el Codigo Civil, que
practicamente es una copia del Codigo Civil Chileno que, a su vez, fue una ley similar al Codigo
Napolednico.

“El Codigo Civil salvadorefio fue decretado el 4 de febrero de 1858, siendo aprobado como
Ley General de la Republica el 23 de agosto de 1859, y entr6 en vigencia en el afio de 1860, bajo
la administracion del presidente Capitan General Gerardo Barrios. Con ese Codigo se derogaron
todas las leyes anteriores que regian en El Salvador en materia de derecho privado, entrando en
vigencia la nueva normativa como Unica ley vigente en materia civil”.*

En 1950 en EI Salvador entrd en vigencia una nueva Ley Constitucional, que en su Art.
137 dice: “se reconoce y garantiza la propiedad en funcion social”,® en donde la palabra propiedad
no debe ser tomada en un sentido exclusivamente técnico-juridico, sino como un concepto
econdmico-juridico, precisamente porque se trata de un concepto de tal naturaleza. La Asamblea
Constituyente de 1950 tuvo el acierto de formular el principio de reconocimiento y garantizar la
propiedad privada en funcién social, justificandole en el titulo destinado a regular el Régimen
Econdmico.

El constituyente de 1962 ratifico tal acierto, en cuanto a que lo econémico forma parte de
lo social; de tal modo que puede decirse con total seguridad, pero con un poco de imprecision, que
el derecho de propiedad es un concepto socio-juridico.

La propiedad privada o propiedad individual, tiene modalidades de caracter restringido o
amplio segun el caso, ya sea de forma patriarcal, feudal, comunitaria o socialista.

Cuando el Estado salvadorefio reconoce un derecho, este no puede dejar de velar por que
se cumpla, de forma tal que este no se vea vulnerado por ningin motivo, es decir, que una vez

4 Oscar Leonel Marquez, articulo sobre “Breve Historia de la Leyes en El Salvador”, publicado el (1 de diciembre de 2013).
recuperado de http://www.acordejurido.blogspot.com/2013/12/brevehistoria-de-las-leyes-en-el.html?m=1.
5 Julio Fausto Fernédndez, “Funcién Social de la Propiedad Privada”, quinto ensayo s/e San Salvador, El Salvador (1977): 11.
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contemplado en la Constitucion de la Republica, este se vuelve de estricto cumplimiento; asi lo
establece la Constitucion de la Republica vigente desde 1983, en su Art. 21 en cuanto a que
ninguna Ley puede ser retroactiva, salvo en materia de orden publico y en materia penal en los
casos en que puede ser lo mas favorable a una persona que esta siendo procesada, la cual es la
norma jerarquicamente ubicada por encima de las demas normas de derecho interno.

Ahora bien, cuando se hace referencia que la Constitucién de la Republica es la que
establece el reconocimiento de derechos, es menester recordar que esta, garantiza el derecho de
propiedad en su Titulo II “Derechos y Garantias Fundamentales de la Persona”, Capitulo |
“Derechos Individuales y su Régimen de Excepcion” Art. 2 la cual menciona que “Toda persona
tiene derecho a ...la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los
mismos.”, siendo este derecho de caracter fundamental inherente a la persona humana, el cual es
institucionalizado para que el ciudadano pueda ejercer la libre disposicion sobre sus bienes, tal
como lo establece el Art. 22, que reza: “Toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus
bienes conforme a la ley”,® definicion que es complementaria entre si con lo regulado en el Codigo
Civil en su Libro Segundo, Titulo 11, Art. 568 que dice: “Se le llama dominio o propiedad de poseer
exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mas limitaciones que las establecidas en
la ley o por la voluntad del propietario”.’

En este sentido, el jurista francés Josserand, sostuvo que la propiedad constituye un derecho
inviolable y sagrado, esto, por atender a un requerimiento humano de caracter econdémico,
tendiente a satisfacer las necesidades elementales del individuo y desarrollar su vida.

Por lo tanto, la propiedad privada adquirida de forma legitima es un derecho
fundamentalmente protegido por la Constitucién, la ley y otros instrumentos juridicos
internacionales. Su reconocimiento esta sujeto al cumplimiento de su funcion social, al orden
publico y al bienestar general. En consecuencia, este derecho no puede ser reconocido cuando se
trate de bienes obtenidos de mala fe, ni gozar de proteccién constitucional ni legal.

Sin embargo, cuando se habla del arbitrio de la administracién de los bienes por parte de
una persona, pareciera que el propietario puede ejercer su derecho a tal punto de, no importar si en
el libre ejercicio de su dominio afecta a otros, o no le da el uso que debe darle; es ahi donde se ve
en forma abstracta la linea juridica que condiciona el derecho de propiedad.

Cuando se menciona que existe una linea juridica que condiciona el derecho de dominio,
se refiere que esta limitacion es entre otras la funcion social, en la cual el jurista francés Leon
Duguit, desencadeno la posibilidad de limitar uno de los derechos fundamentales mas importantes
del ser humano, como es la propiedad privada, con el objetivo de lograr una lectura dindmica del
mismo, que permitiera su transformacién en un instrumento a favor de toda la sociedad, quien
expresa que “si el propietario de una parcela de terreno no cumple con la funcidén de hacerla
producir, la administra dandole un mal uso o la deja caer en ruina, le otorga la facultad a las
autoridades para intervenir con el objetivo de hacer producir la propiedad para la satisfaccion de
la colectividad™.®

6 Constitucion de la Republica de EI Salvador (EI Salvador: Asamblea Constituyente de El Salvador, 1983), art. 22.
7 Cédigo Civil (EI Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1860), art. 568.
8 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Civil Los Bienes y Derechos Reales, 141.
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Asi las cosas, la propiedad desarrolla un nucleo solidario que trae consigo la imposicion de
deberes y no solo libertades sobre las facultades de uso, goce y disposicion de la propiedad. Ello
explica la razén por la cual un hombre propietario de un capital no puede dejarlo improductivo, en
tanto la propiedad no solamente es un derecho real por excelencia, sino también tiene inmensas
obligaciones inherentes a ella, pues en virtud del principio de solidaridad ese aprovechamiento
tiene que ir conforme al bienestar de la comunidad.

Duguit parte del cuestionamiento a “la concepcién de propiedad como derecho subjetivo,
afirmando que la misma obedece a una concepcion metafisica e individualista™® que debe ser
reemplazada por un sistema juridico positivista. En este sentido, intenta estructurar una teoria que
tome distancia de la perspectiva iusnaturalista en tanto esta concebia a la propiedad privada como
derecho subjetivo anterior y superior al Estado.®

La nocion de derecho subjetivo significa para el autor, el poder que corresponde a una
voluntad de imponerse como tal a una o varias voluntades, cuando quiere una cosa que no esta
prohibida por la Ley. Asocia asi la idea de derecho subjetivo con el enfrentamiento de dos
voluntades, 0 sea, la situacion que se da cuando un sujeto puede imponerse frente a otro. De este
modo se asocia el derecho subjetivo a cierta ausencia de limitaciones en el ejercicio, esto es, a la
posibilidad misma de la tolerancia, por la Ley, de un ejercicio abusivo.

Sin embargo, la propiedad capitalista “deberia dejar de ser”, segun el autor, un derecho
subjetivo del individuo para pasar a ser una funcion social. El autor vaticina que “en el futuro habra
efectivamente una evolucién de la concepcion de la propiedad, especulacion a la que le sucedera
una época de propiedad-funcion”.*

Las civilizaciones han tenido, durante toda su historia, una regulacion especifica para el
derecho de propiedad. Sin embargo, aunque en su forma tradicional fue considerada como un
derecho absoluto, perpetuo y excluyente, hoy en dia y en atencion a la evolucion dinamica de las
relaciones del ser humano, el tratamiento de esta figura ha requerido una reinterpretacion bajo la
lupa de la denominada teoria de la funcién social expuesta en un principio por Ledn Duguit. De
esta forma es que se logra constrefiir al propietario a cumplir obligaciones propias de su rol como
detentador de riqueza dentro de una comunidad social, todo, con base en el principio de
solidaridad, ya que, ésta es la Gnica forma de lograr un desarrollo armonico y equitativo dentro de
la sociedad.

El derecho de propiedad no es absoluto, en consecuencia, el principio de solidaridad debe
estar enfocado a una convivencia colectiva, de la misma manera como lo hicieron las civilizaciones
que nos anteceden. La funcién social es un concepto inherente en la definicion de la propiedad.
Ese derecho de propiedad no solo tiene un deber individual, sino también uno social, es asi como,
el ndcleo irreductible es el derecho de toda persona para gozar, usar y disponer de la cosa, cubierto
con una tanica legal llamada funcién social.

9 Leon Duguit, Las transformaciones generales del Derecho Privado (Pamplona, Espafia: Editorial Analecta, 2006), 5.

10 Maria Florencia Pasquale, “La Funcién Social de la Propiedad en la obra de Leén Duguit: una re-electura desde la perspectiva
historiografica”, Universidad Nacional de Oviedo, Cdrdoba (2014): 103.

11 edn Duguit, Las transformaciones generales del Derecho Privado, 2006, 170.
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1.1.2 De los Contratos

Al referirse a los contratos dentro de las legislaciones de todos los paises del mundo, es
necesario arrancar desde donde es posible que se hayan originado los primeros pasos de lo que es
un Contrato, que naturalmente en sus inicios no estaba regularizado hasta llegar a manos de
escribanos de las épocas anteriores y los han venido aplicando en la medida que la ley les ha
permitido, pero que hoy en dia ya han sido legislados, dandoles un nombre que a través del tiempo
se ha ido reformando hasta tomar los nombres que ostentan actualmente como producto de las
necesidades de la sociedad.

“Es dificil precisar en qué época se ha establecido definitivamente esta lista de contratos,
y es cierto que no data de los origenes de Roma. En un pueblo de costumbres sencillas y rudas,
como la de los romanos, en los primeros siglos, los procedimientos empleados para ligar a las
partes y obligarse una con respecto a la otra, debian ser poco numerosas y llenos de formalismos
que caracterizan a las legislaciones mas antiguas. No es sino por un progreso lento y continuo por
lo que las formalidades primitivas en que estaba rodeada la convencion han debido simplificarse
y por lo que el Derecho Romano sea por el perfeccionamiento de sus propias instituciones, sea por
la prestacién de los usos comunes de los pueblos vecinos, es decir, el ius gentium, ha llegado a
sancionar las cuatro clases de contratos vigentes en la época clasica".'?

Los Contratos en Derecho Romano son unas condiciones que estan destinadas a producir
obligaciones y que han sido sancionadas y nombradas por el Derecho Civil.

"Desde fines de la republica romana se ha determinado el nimero de los contratos y se
distinguen cuatro clases de ellos, segun las formalidades que deben acompafiar a la convencion: a)
Los Contratos verbis los cuales se forman con la ayuda de palabras solemnes. No se citara aqui
mas que el principal: la estipulacién; b) EI Contrato litteris que surgen para designar toda especie
de crédito, es decir que exigen menciones escritas; ¢) Los Contratos que no son perfectos sino por
la entrega de una cosa al que viene a hacerse deudor. Son mutuum o préstamo de consumo, el
comodato o préstamo de uso, el depoésito y la prenda; y d) Por altimo los Contratos formados como
consensu, por el cual, con sélo el acuerdo de las partes, son: La venta, el arrendamiento, la sociedad
y el comodato.

Toda convencién que no figure en esta enumeracion no es un contrato; es un simple pacto
que no produce en principio obligacion Civil”.3

“Aparece que las maneras mas antiguas de obligarse que han estado en uso entre los
romanos fueron primeramente el Nexurn (designa primero toda operacion llevada a cabo), que
tenia por causa un préstamo de dinero. Sin embargo, se practicaron desde su origen otras
operaciones indispensables aln en una sociedad naciente. Pero unas, tales como la venta y el
cambio se hicieron desde luego al contado; las demas como el depdsito y el mandato quedaron
fuera de la esfera del derecho y se hallaba su sancion en la costumbre".*4

12 Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, (México: Editorial Epoca, S.A., 1917), 318.
13 |bid, 318.
14 José Arias Ramos, “Derecho Romano”, 7a Edicién, Editorial Revistas de Derecho Privado, Madrid, Espafia (1958): 591 y 595.
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A diferencia del Derecho Civil, en Roma, no existié un derecho especial para el comercio
de los habitantes; a pesar de que los romanos alcanzaron una posicioén importante en el comercio
mundial de la época, surge un importante trafico maritimo y aparecen profesionales dedicados al
comercio.

Aunque Roma conocié un progresivo aumento del comercio y de sus profesionales, sin
embargo, la formacion del iusgentium, que sirvid para resolver los problemas suscitados por el
trafico internacional mercantil que contribuy6 a fecundar y desenvolver el Derecho Civil, y la
ausencia en la economia romana de los rasgos propios de la economia capitalista, hizo innecesaria
la aparicion de un Derecho Especial Mercantil diferenciado del Derecho Civil.

Sélo en los ultimos siglos del imperio romano, bajo la influencia de tristes condiciones
economicas, se tratd de acudir en auxilio y cierta compasividad a los deudores de la época, con
numerosas disposiciones legislativas, las cuales perjudicaban en gran medida los intereses del
crédito. Por tener caracteres mal formados y poco bien disefiados.

Para que el Derecho Mercantil surgiera como un Derecho Especial no bastaba con sélo la
existencia de una intensa actividad econémica, como en Roma, sino que era necesario también que
el Derecho comun no pueda por si mismo regular de manera satisfactoria las exigencias que de
ella se originan. Por ello, el Derecho Mercantil, desde su surgimiento a través de la historia, lo
hace categ6ricamente como una rama constituyente del Derecho Privado.®®

“Es logico que la fisonomia tradicional o clasica de los Contratos Mercantiles haya sufrido
las consecuencias del intervencionismo estatal en la economia. Este intervencionismo ha generado
la crisis que se ha manifestado de diversas maneras; mediante la aparicion de los contratos forzosos
0 impuestos para quienes se encuentran en situaciones determinadas, mediante la aparicién de los
contratos normados o de tarifa, en los que el contenido contractual o el precio viene impuesto por
los poderes publicos y, finalmente, prohibiendo el establecimiento de clausulas lesivas para la
parte econdmicamente mas débil".*®

Las costumbres mercantiles de la Edad Media en Europa tuvieron su intervencion
importante en la aceptacion y reconocimiento de las convenciones y contratos mercantiles que,
como actos juridicos, no tenian la exigencia formal de los contratos civiles, mas sujetos a moldes
y tipos establecidos.

Por otra parte, se puede mencionar que, “‘en la época Moderna, todo acuerdo de voluntades
dirigido a crear una obligacién era protegido por la Ley, y por consiguiente en el ordenamiento
juridico actual. Convenios y contratos son términos equivalentes de todo acto amoldado a la nocion
genérica de acuerdo de voluntades dirigido a unas obligaciones exigibles. El ordenamiento juridico
es contemplado desde esta perspectiva, como una trama o una urdimbre de contratos que los
particulares celebran™.’

15 Manuel Broseta Pont, EI Derecho Mercantil (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos, 1977), 366.
16 1bid, 366.
17 José Arias Ramos, “Derecho Romano”, 565.



El fundamento economico y pragmatico del nacimiento de los contratos sustentado en la
libertad contractual se encuentra con la necesidad de adaptar los contratos a los fines empiricos y
a las necesidades reales de las partes contratantes.

En el derecho actual, los contratos estan plenamente aceptados. Aqui en El Salvador, los
Contratos tienen raices histdricas profundas que datan de antes de la fundacion de los bancos y si
los habia, laboraban en forma incipiente, la moneda tenia su valor intrinseco, sélo que el ciudadano
por lo general y como costumbre o falta de confianza en ella, guardaba su dinero de forma
empirica, empleando refugios en casa. También en la practica se realizaban trueques que no
necesitaban de la intervencion de un notario que los solemnice pues no existia para la épocay era
muy comun, por ejemplo: cambiar una vaca por un terreno o un caballo por una escopeta.

Asi con el correr del tiempo y a medida que la sociedad avanzaba paralelo a la industria y
el comercio, también ésta hacia lo propio. En ese estado de cosas, el Legislador se vio en la
necesidad de elaborar normas legales y ubicarlas en el ordenamiento juridico a fin de que regulase
aquellas situaciones que se iban produciendo, lo que implica que dicho ordenamiento ha ido
sufriendo reformas constantes, y aun asi los contratos siguen teniendo cabida en el medio legal, y
siempre es asistido por esas leyes.

Indudablemente en el fondo del contrato yacen como prevalentes dos principios: El de la
libertad, preconizado extremadamente por el sistema individualista, y el de la fuerza obligatoria
de lo pactado. Este principio, a su vez, se asienta “en el supuesto ideal del equilibrio de ambos
contratantes, de donde deriva, también, la libre determinacion”.*® De aqui que el contrato para la
tendencia liberal represente un “progreso de la vida juridico-social”, un “indice o barémetro de ese
progreso”, seglin expresiones de Bielsa.!®

Resulta, pues, que conforme el dogma en referencia, todo contrato es ley, “es obligatorio
para las partes contratantes, y solo cesan sus efectos... por el consentimiento de las partes o por
causas legales”? tal como lo regula el Art. 1416 C.C.

Por su parte el principio de la Autonomia de la VVoluntad, dominante todavia en el area del
Derecho Civil, arrancé en el derecho candnico luchando por mantener el respeto a la palabra
empefiada, y consiste abstractamente en proclamar la soberania de la voluntad de las partes en las
relaciones contractuales. Es “el poder de querer juridicamente, y por lo mismo el derecho a que
ese querer sea socialmente protegido”,?! como bien apunté Duguit en términos generales. Por eso
los contratos legalmente celebrados deben ser cumplidos (pacta sunt servanda). Mas con estos
antecedentes no ha quedado justificada, la fuerza obligatoria atribuida tradicionalmente a aquel
principio de la Autonomia de la VVoluntad Privada.

El principio mencionado como construccidn logica, es perfecto. Pero desgraciadamente no
concuerda con los hechos. En un momento dado, ese sistema ha podido tener razén. Podia

18 Julio Cesar Torres, “La Intervencion del Estado en el Contrato”, Revista Juridica La Ley, Tomo 34, Argentina (abril-mayo y
junio, 1944): 1131.

19 Rafael Bielsa, “La Defensa del Interés Publico”, Revista Juridica La Ley, Argentina (octubre-noviembre y diciembre, 1944):
1119.

20 Codigo Civil, art. 1416.

21 Le6n Duguit, Las transformaciones generales del Derecho Privado, 2006, 9.

7



adaptarse a una sociedad esencialmente individualista, pero esta en oposicion absoluta con las
tendencias de nuestra época. Hoy no se admite que las voluntades individuales puedan crear,
mediante el contrato, un régimen juridico intocable e inmodificable. La convencion debe ser la
expresion de una funcion social del derecho y como tal tiene por naturaleza crear, modificar o
extinguir obligaciones a diferencia del contrato que solo crea aquella, reconociéndose en ambos
casos que la Autonomia de la Voluntad es la que tiene primacia.

Desde finales de la Edad Moderna hasta nuestros dias, observamos como el Derecho de la
Contratacion ha sufrido grandes cambios, debido fundamentalmente a las exigencias del sistema
capitalista y a la intervencién del Estado en la economia.

1.1.3 De las Clausulas Abusivas

En cuanto a las clausulas abusivas se puede decir, que, aunque algunos tratadistas niegan
el origen romanista del abuso del derecho, la mayoria sostiene que la idea sobre dicha figura
juridica ya era conocida por la legislacién romana, y asi mencionan varios fragmentos del digesto
y algunos aforismos, que mas lleva a sostener que los juristas romanos no admitian el uso de un
derecho cuando éste servia para perjudicar a terceros.

En un trabajo realizado por el Doctor Ricardo Gallardo, sostiene el origen romanista de
dicha teoria, y dice que “el fendmeno del abuso de los derechos proviene de que éstos desempefian
una pura funcion social, la cual a su vez implica una estructura netamente subjetiva. La realizacion
de los derechos por el sujeto supone, ante todo, el mantenimiento de un cierto equilibrio entre el
interés del individuo que lo ejercita y el interés de la colectividad donde se ejerce, de ahi resulta
que el abuso es inminente, desde el momento que se rompe ese equilibrio y desde el instante en
que el derecho se usa con un fin distinto del que le corresponde, segun las miras del propio
legislado”.??

Esto que se manifiesta de un modo més claro en la época de Justiniano, ya que en el
cristianismo renacieron los principios de equidad y solidaridad en el campo juridico.

Aparte de los romanos, algunos autores sostienen que el Derecho Musulman desarrollé en
forma mas amplia que el Derecho Romano, la teoria de las clausulas abusivas debido a que en los
Estados-Religiones que son los paises musulmanes en lo que respecta a las instituciones juridicas,
los principios religiosos caritativos sobre la justicia, el sefiorio absoluto de las necesidades
publicas, la preocupacion constante del predominio del bien, le imparten un soplo moral al derecho
y?3 una direccion evidentemente mas equitativa.

Pero con eso y todo, la legislacion musulmana no logra dotar de un contenido propio a la
Institucidn que se esta analizando, juridicamente hablando.

La teoria del abuso del derecho no alcanza aun en la legislacién medieval un verdadero
marco juridico que sea amplio y perfectamente definido. Empero, si se encuentra en ella

2 Ricardo Gallardo, "La Teoria Civilista del Abuso de los Derechos", Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, EI Salvador No 7
(1947).

2 Guillermo Manuel Ungo, "La Evolucién Contemporanea del Derecho y la Teoria del Abuso del Derecho™ (tesis doctoral,
Universidad de El Salvador, Editorial Universitaria, José B. Cisneros, 1963), 72.
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antecedentes mas directos, como los actos de emulacion o sea aquellos que no reportan una
verdadera utilidad al titular de un derecho o su utilidad son tan poco apreciables que se hace uso
de él, Unica o principalmente para causarle dafio a un tercero.

Muchos consideran que estos actos llamados también actos de "chicaneria™ fueron
permitidos en la legislacion romana y otros desisten de ello. Otros consideran que en el medioevo
le dieron una mayor importancia a lo que prohibian los actos emulatorios ya mencionados,
determinandolo en forma absoluta en lo que respecta al derecho de propiedad.

La nocion prohibitiva fue plasmada en Espafia en la Ley de las Partidas cuando al definir
la propiedad, mencionaba que era el derecho en una cosa para usar de ella, pero decia: “segin Dios
0 segun fuero".

En una sociedad como la espafiola, organizada teniendo como centro a Dios, esa frase que
se le agrego0 a la definicidn de propiedad era ni mas ni menos que una prohibicion expresa de los
actos emulatorios.

Con la Revolucion Francesa, la nocion prohibitiva de los actos emulatorios, se quedo en la
nada practicamente, pues el derecho liberal como consecuencia de haber luchado contra el
absolutismo politico, se fue al otro extremo, concediéndole a los particulares un sin nimero de
facultades para protegerlos de los abusos del poder publico, que practicamente dichas facultades
fueron declaradas absolutas e inherentes a la persona, olvidando que esta Ultima, asi como tiene
derechos, también tiene obligaciones, deberes para con la sociedad en que se desenvuelve.

Todo eso llevd como consecuencia que los logros alcanzados antes del liberalismo, no solo
se estancaron, sino que sufrieron un retroceso enorme; ya que el desprendimiento de los principios
morales y religiosos, para abrigarse a los postulados positivistas y racionalistas en exageracion,
ocasionaron una pérdida grande, que actualmente repercute en la legislacién, ya que el postulado
del absolutismo de los derechos se volvié norma general.

Fue hasta el Siglo XX gue se origind una reaccion enérgica contra la situacion creada por
la filosofia liberal, sufriendo en el campo juridico grandes transformaciones, formando las bases
esenciales de una doctrina bien definida que vigilara constantemente el ejercicio abusivo de los
derechos, dotandola de un contenido propio que la caracteriza y la establece como tal. Los que
mayormente han contribuido a esto, son los autores franceses y es a través de su doctrina que se
pueden apreciar sus primeras aplicaciones, teniendo un desenvolvimiento tan amplio y profundo
con Josserand que sin lugar a duda se le considera al verdadero creador de la teoria del abuso del
derecho.?*

Hoy en dia la nocién del abuso del derecho generado al momento de la implementacion de
las clausulas abusivas en los contratos generales ha sido claramente establecida, sefialando sus
elementos caracteristicos y sus distintos aspectos y proyecciones.

24 \Véase. Louis Josserand, "EI Espiritu de los Derechos y su Relatividad. La Teoria del Abuso de los Derechos", traduccion espafiola
de José M. Cajica Jr., (México, 1946). Refiriéndose a las "Instituciones de Derecho Civil", Volumen Il, de Ruggiero; y a "L'abus
di Dirittio", de Rotondi.
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1.2 El Derecho de Propiedad Privada como Derecho Fundamental

El derecho de propiedad tiene su razon de ser en la satisfaccion de necesidades humanas
de caracter econdmico, es una atribucion que se le otorga a toda persona, para que esta obtenga los
medios materiales que le permitan cubrir sus necesidades y desarrollar una vida digna, ya que,
como derecho fundamental debe garantizarse y protegerse por parte del Estado.

Los términos Propiedad o Dominio, la doctrina los califica como sin6nimos, algunos
autores al respecto hacen diferentes connotaciones de dichos términos, por ejemplo, el vocablo
“dominio” recae especialmente sobre cosas, bienes muebles e inmuebles, y la “propiedad” es un
término utilizado genéricamente.

El derecho a la propiedad se encuentra ubicado dentro de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, los cuales se diferencian de los derechos de libertad e igualdad formal, considerados
como fundamentales. La Constitucion de la Republica en su Art. 1 establece que "EI Salvador
reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta
organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comin. En
consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social”.?® Por tal razon se debe de
proteger al individuo de la especie humana para que pueda vivir con dignidad y justicia social en
un bienestar econémico que le garantice su "Minimun Vitae"; y no permitir por el contrario que se
les impongan reglas o clausulas que impidan su desarrollo o existencia.

El Codigo Civil, por su parte en el Art. 568 lo define: “Se llama dominio o propiedad el
derecho de poseer exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mas limitaciones que
las establecidas por la ley o por la voluntad del propietario...”?® al mismo tiempo asemeja los
vocablos dominio y propiedad.

Alessandri y Somarriva brindan una definicién de dicha figura de derecho, la cual expresa:
“La propiedad es el derecho que le confiere al sujeto, el poder més amplio sobre una cosa; en
principio, lo faculta para apropiarse, de forma exclusiva, de todas las actividades que el bien es
capaz de proporcionar. En cambio, los demas derechos reales otorgan poderes limitados sobre la
cosa; solo autorizan aprovechamientos parciales”,?’ es decir que el derecho de propiedad es la
capacidad de poder disponer libremente de ese patrimonio por el hecho de ser duefio de aquél.

Entonces el derecho de propiedad es el poder directo que una persona posee sobre un bien,
concediéndole la potestad de disponer sin restricciones sobre el objeto adquirido. En consecuencia,
el derecho de propiedad es limitado, en funcion de proteger el bienestar comin y de las demas
personas. En un sentido sociologico o politico, la propiedad puede ser considerada como una
institucién de caracter social que engloba a los derechos y las obligaciones que definen las
relaciones entre individuos y grupos.

% Constitucion de la Republica de EI Salvador, art. 1.

% Cddigo Civil, art. 568.

27 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Derecho Civil Los Bienes y Derechos Reales. Capitulo 111 De la
Propiedad, 3% Edicion (Santiago de Chile: Editorial Nascimento, 1974), 133.
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Sin embargo, la jurisprudencia internacional en materia de Derechos Humanos y la doctrina
han sefialado que entre ellos existe una relacién intrinseca, de tal manera que no es posible disfrutar
de éstos sin la garantia efectiva de aquéllos. En tal sentido, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el informe anual de 1993 sefial6 que:

“La pobreza es en parte resultado de la insuficiente dedicacion y organizacion del Estado
para proteger y promover los derechos econdmicos, sociales y culturales, y cuando el Estado no
garantiza los derechos econdémicos, sociales y culturales, estd indicando una falta de garantias
civiles y politicas. La capacidad de participar en la sociedad conlleva derechos civiles y politicos,
junto con los derechos econdmicos, sociales y culturales. De ello se desprende que, sin progreso
en el area de los derechos econdmicos, sociales y culturales, los derechos civiles y politicos
logrados con gran esfuerzo y sacrificio humano, siguen siendo una mera aspiracion para los
sectores de menos recursos y mas bajo nivel de educacion. En dltima instancia, la consolidacion
de la democracia representativa, neta de todos los Estados miembros, comporta el ejercicio de una
participacion plena por parte de todos los integrantes de la sociedad”.?®

Por otra parte, la consagracion del derecho a la propiedad constituye en si misma una
clausula pétrea o esencial para definir la estructura y el régimen juridico constitucional y, al mismo
tiempo, definir pautas o criterios sobre los alcances de los principios y valores establecidos en la
Constitucion de la Republica. En tal sentido, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, ha pronunciado que el derecho de propiedad reconocido en el Art. 2 Cn., debe entenderse
como “la plena potestad sobre un bien, que a la vez contiene la potestad de ocuparlo, servirse de
él de cuanta manera sea posible, aprovecharse de los productos y acrecentamientos, asi como de
modificarlo y dividirlo. Este derecho de propiedad, pues se concibe como un derecho real, absoluto
en cuanto a su oponibilidad frente a terceros, limitandose por el objeto natural al cual se debe, que
es la funcion social”.?®

Aunque el derecho a la propiedad no constituye por si un derecho fundamental, si puede
llegar a serlo, no a partir de una consideracion abstracta, sino en virtud de circunstancias
especificas de su ejercicio. Para tal fin, en cada caso sera necesario aplicar la suma de principios,
valores y derechos constitucionales. Dicho, en otros términos, “la propiedad debe ser considerada
como un derecho fundamental, siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al
mantenimiento de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento afecte el

derecho a la igualdad y a llevar una vida digna”.*

“El derecho de propiedad privada tiene por objeto garantizar a las personas un ambito de
poder sobre los bienes econdémicos, y mediante el reconocimiento que el orden juridico realiza de
la autonomia de la voluntad, se deja normado un campo de libre actividad donde el intercambio de
bienes se sustenta en la iniciativa privada, por lo que también para ejercitar las facultades a que da
origen el derecho de propiedad y especialmente la de disposicion resulta de notable utilidad la

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos en el informe anual de (1993), OEA/Ser.L/V/11.85.

29 Sentencia de 26-V111-1998, Amparo 317-97, considerando I11 2, Citada por Rodolfo Ernesto Gonzalez Bonilla, en “Constitucién
y Jurisprudencia Constitucional”, Seccion de Publicaciones, 12 Edicion (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2003), 31-32.

30 Aleksey Herrera Robles, “Limites Constitucionales y Legales al Derecho de Dominio en Colombia”, Revista de Derecho,
Universitario del Norte, No. 20. Colombia, (2003): 69-70.
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autonomia de la voluntad”.®* La propiedad privada en si, es un concepto econdmico y del &mbito
legal, lo cual es un derecho del individuo, o las organizaciones, a la posesion, el control y la
disposicién de un bien.

El hecho de que exista la propiedad privada supone, de hecho, la proteccién de las personas
frente al Estado. Asi, también, frente a otras instituciones en lo que se refiere a su patrimonio y sus
posesiones. Este derecho, supone el pleno poder juridico del propietario sobre lo que posee.
Pudiendo emplearlo con el objetivo que este desee, ya sea para su ocio, o para darle una finalidad
de explotacion economica.

La propiedad privada se extiende mas alla del fallecimiento del titular. Todo ello, gracias
a las herencias y la legislacion correspondiente a las mismas.

Con el desarrollo y la evolucion, a lo largo de la historia, de diferentes teorias y modelos
de pensamiento econdmico, la definicion de este concepto se ha ido adaptando, al tiempo que ha
adquirido importancia. Esto se debe, en gran parte, al papel de los derechos civiles y su desarrollo
en los cambios experimentados por la sociedad a lo largo de los siglos, asi como el crecimiento
econdmico a nivel global.

1.2.1 Naturaleza Juridica del Derecho de Propiedad

La naturaleza juridica del derecho de propiedad es considerada real, ya que es aquel
derecho subjetivo que atribuye a su titular un poder o sefiorio directo e inmediato sobre una cosa,
gue impone a todos un deber de respeto y es, consecuentemente, oponible frente a todos (erga
omnes), lo que viene a diferenciarle, entre otras razones, de los derechos de crédito u obligacion,
que tan sélo son exigibles frente al deudor. El derecho de propiedad es concebido como un derecho
real pleno, que puede pertenecer a un solo sujeto o a varios. Debe significarse que el derecho a la
propiedad privada tiene reconocimiento constitucional, y puede recaer en la actualidad tanto sobre
bienes como sobre derechos.

“La plena y perfecta propiedad confiere al duefio de una cosa, un derecho de dominio, en
la cual esa cosa es suya de una manera absoluta, con excepcion de las limitaciones legales y
exclusivas. Ese derecho de dominio no es sino el conjunto de todos los derechos reales que pueden
existir sobre una cosa que estd vinculada al derecho subjetivo, donde se distingue entre los

derechos reales y los derechos personales o de crédito”.3?

La propiedad es considerada entonces un derecho subjetivo aun cuando como derecho
econdmico tiene una funcion social, que puede ser limitada por un interés de similar naturaleza.

Dicho derecho de propiedad se caracteriza por ser un derecho absoluto, exclusivo y
perpetuo.

31 Juan Carlos Rezzonico, Principios Fundamentales de los Contratos, 12 Edicion (Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea,
1999), 205-206. Al referirse a los fundamentos de la libertad contractual, menciona dicho autor que la libertad contractual es la
mas importante de la autonomia privada que domina en la totalidad del derecho privado, y que dicha manifestacion de libertad
encuentra su fundamental justificacion en la creencia de que en la economia la libre participacién aumenta la responsabilidad de
cada uno y se favorece con ello la formacion de la propia personalidad de mejor manera que si lo fuere mediante coaccion.

32 Oscar E. Ochoa G., Derecho Civil II: Bienes y Derechos Reales, Universidad Catélica Andrés Bello (Caracas, Venezuela:
Editorial Texto, C.A., 2008), 117.
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El caracter absoluto del derecho de propiedad tiene dos alcances: significa que el duefio
puede ejercer sobre la cosa todas las facultades posibles, y también que tiene un poder soberano
para usar, gozar y disponer de ella a su arbitrio, sin que nadie pueda impedirselo. No obstante, la
propiedad es el derecho pleno que puede ostentar el hombre sobre las cosas, pero nunca ha sido ni
sera historicamente un derecho absoluto ni ilimitado, sino que estara delimitado por el
ordenamiento juridico.

El carécter exclusivo del derecho de propiedad se encuentra en su esencia, supone un titular
unico facultado para usar, gozar y disponer de la cosa y, por ende, para impedir la intromisién de
cualquier otra persona.

El carécter perpetuo en el dominio no esta sujeto a limitacion de tiempo y puede durar tanto
y en cuanto la cosa esté en su poder; en si misma no lleva una razon de caducidad, y subsiste
independientemente del ejercicio que pueda hacer de él. Por tanto, el propietario no pierde su
derecho, aungue no use la cosa y aun un tercero, sin la voluntad del duefio o contra ella, ejerza
actos de dominio; el propietario s6lo pierde su derecho si deja de poseer la cosa por el tercero
durante el tiempo requerido por la ley para que éste adquiera el dominio de ella por prescripcién,
tal como lo establece el Art. 2231 del Cddigo Civil que dice: “La prescripcion es un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las
cosas 0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y
concurriendo los demas requisitos legales”.®®

De lo anterior no se debe pasar por alto, la gran importancia que tiene el tiempo como
elemento comun, ya que para extinguir o para adquirir, se necesita del transcurso de cierto tiempo.
Ahora bien, no se debe conducir al error de creer que por el solo transcurso del tiempo se adquiere
o libera, pues nada se adquiere por mucho tiempo que transcurra, sino es concurriendo también el
requisito de la posesion durante ese tiempo y, por dilatado que éste sea ninguna obligacion se
extingue si paralelamente no se da el requisito de la inaccién del titular del derecho, mas otros
requisitos que tanto en la prescripcion adquisitiva y la extintiva exige la ley.

Por otra parte, hay que tener presente que no son objeto del derecho de propiedad los
descubrimientos, inventos, innovaciones, racionalizaciones, creaciones cientificas, literarias y
artisticas, pues estos bienes materiales y los demas que reconoce la legislacion especial tienen
peculiaridades que los diferencian, debido a que no recaen sobre cosas corporales, no son perpetuos
y no reunen las condiciones que respecto a su disfrute tiene todo derecho de propiedad.

1.2.2 Modos de Adquirir el Dominio de Bienes Inmuebles

El Cadigo Civil en su Art. 568 dispone que: “se llama dominio o propiedad al derecho de
poseer exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mas limitaciones que las
establecidas por la ley o por la voluntad del propietario. La propiedad separada del goce de la cosa,
se llama mera o nuda propiedad”.3* Ahora bien, dominio y propiedad, seran consideradas como
ideas equivalentes, a pesar de que para algunos existen ciertas diferencias consistentes en que la
idea de dominio es mas extensa que la idea de propiedad, o al hacer consideraciones no

33 Codigo Civil, art. 2231.
34 Ibid, art. 568.
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necesariamente tautologicas, como el hecho de indicar que la “propiedad, la plena y perfecta
propiedad, confiere u otorga al duefio de una cosa un derecho de dominio”.%®

Cuando el articulo antes referido conceptualiza la idea de propiedad, se refiere a que dicha
figura es el derecho de poseer exclusivamente, porque la propiedad es el titulo que se alega para
conservar, defender, recobrar y hacer valer la posesion; para evadir, atribuir e imponer el respeto
de algo que cambia de manos, de aquello de lo cual se puede disponer segun la voluntad que su
titular determine. Ese derecho por el cual a veces se explota, se engafia, se ejerce violencia y se
sobrepone la irracionalidad, no es mas que el reconocimiento de algo que es poseido por otro y
cuya posesion es reconocida con cierta generalidad equilibrada. Ese algo es un foco de poder, un
poder para infundir respeto, admiracion, orientacion u opresion.

Entonces la propiedad tiene lugar sélo en la medida que existe un reconocimiento de la
posesion adscrita al titular de ese derecho, por parte del resto de individuos que interactian
juntamente con él en el conglomerado social, pues en términos juridicos, existe propiedad cuando
la posesion de un objeto se reconoce que le pertenece a un sujeto en particular y cuya defensa legal
es necesaria para que ese reconocimiento no se altere. Caso contrario, ese derecho es objeto de
debate, de ahi que sea necesaria la publicidad registral.

Entonces la propiedad se representa por el titulo que legitima la posesion, al grado que
cuando se transfiere el dominio de los bienes a traves de los diferentes titulos traslaticios del
mismo, es necesario destacar que el vendedor transfiere la posesion del bien al comprador, porque
es necesario que el sefiorio que se alega sobre un objeto realmente se ejerza. Aqui tiene lugar la
idea de que nadie dispone de lo que no tiene. Desde luego que esta visidén no agota la totalidad de
transacciones juridicas que giran en torno a la propiedad, pero, aun asi, ésta se sustenta
principalmente en la idea de posesion.

El Articulo 745 C.C. arroja elementos inteligibles que permiten deducir que la posesion no
discutida legitima la propiedad. Ahora bien, este es un orden legal institucionalizado en el devenir
historico de la humanidad, porque el origen de la propiedad estd intimamente vinculado a la
explanacién del poder, a la apropiacién natural de los objetos, al reconocimiento por parte de los
semejantes de que esa apropiacion es legitima; porque nadie, ordinariamente, quiere obtener el
pleno dominio de los bienes para que otros aleguen la propiedad de ellos.

“El derecho de propiedad no existe sélo porque la ley lo protege, ni porque el individuo
simplemente se lo auto atribuye, sino también porque el orden social de los pares lo avalan y se
someten a las consecuencias que la Ley dispone. Todo este juego de significaciones interactivas
lo que hace es concentrar poder, porgue en el reconocimiento de que un objeto le pertenece a un
individuo en particular existe una forma de disciplina, un poder para congelar la conducta desviada
que atenta contra la integridad de la posesion. Por ello, lo que el Derecho debe hacer, mas que
proteger el orgullo individual de poseer, es proteger que aquel sistema ordenado que reconoce las
posesiones no sea alterado por un individuo en contra de la colectividad que lo reconoce, porque

35 Oscar E. Ochoa G., Derecho Civil: Bienes y Derechos Reales, 117.
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la propiedad, en este sentido, tiene un alcance social “esto es mio porque me pertenece y porque
los demas lo reconocen. Esta es la vision socialmente legitima de la propiedad”.3®

Dicho lo anterior, se puede determinar que “Los modos de adquirir el dominio son ciertos
hechos materiales a los cuales la ley les atribuye la virtud de hacer nacer o traspasar el derecho de

dominio”.%’

El Cddigo Civil no enumera en un solo articulo los modos de adquirir los bienes, por lo
gue se enumeran por medio de sus titulos, los cuales no se encuentran todos en orden sucesivo, asi
pues, el Codigo admite los siguientes modos de adquirir: De acuerdo con los modos originarios lo
son: La Ocupacion, que se encuentra en el Titulo IV del Art. 587 C.C., la Accesién que se
encuentra en el Titulo V del Art. 624 C.C., la Prescripcion que se encuentra en el Titulo XLII del
Art. 2237 C.C., en relacion con el Art. 2231 C.C.; y segun los modos derivativos lo es la Tradicion
que se encuentra en el Titulo VI del Art. 651 C.C. De todos los antes mencionados se hara énfasis
al modo de adquirir de la tradicion.

Por medio de los modos de adquirir pueden nacer o traspasarse derechos cualesquiera que
estos sean, lo Unico que si pudiese cambiar es el modo que se ocupe, y esto es asi, ya que por medio
de ellos se pueden adquirir otros derechos y no sélo reales, sino que también personales; asimismo
existen los modos de extinguir los derechos como los personales, tal es el caso de la prescripcion.
Pero esta investigacion se enfocara en los modos que son eficaces para adquirir derechos reales
como lo es la tradicion.

El Art. 651 C.C. por su parte nos da un concepto de lo que es la tradicion, y dice: “La
tradicion es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio
hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por

otra la capacidad e intencién de adquirirlo”.3®

El contrato donde mas se pone en practica la tradicion es en el contrato de compraventa
asi, el que vende una cosa se encuentra en la obligacion de transferir la propiedad de ella, en cambio
al otro le nacera la obligacion de pagar el precio establecido de antemano, el cual sera el
equivalente a la cosa que se compra.

Por ello existen requisitos indispensables para que surta efecto la tradicion, y estos son:

1. Que exista la presencia de dos personas, en donde una transfiere y la otra adquiere, por
lo que la tradicion supone la entrega de la cosa.*

2. Que exista consentimientos de estas dos personas, pudiéndose verificar la entrega por
cualquier otra persona (no sélo por el propietario, pudiendo ser un apoderado o representante legal

3 Cristian Palacios, “El Derecho de Dominio o Propiedad”, Revista Juridica Digital Enfoque Juridico. (01 de octubre de 2015).
http://www.enfoquejuridico.info/wp/archivos/3937.

37 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, Tomo No. 451, 2a. Edicidn, 1940, 255.
% Cddigo Civil, art. 651.

3 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, los Bienes y los Derechos Reales, 2a.
Edicion, 1974, 322.
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segun el caso). Asimismo, puede hacerla el propietario o cualquier otra persona que se crea con
derecho.

3. La existencia de un titulo traslaticio de dominio, ya que la entrega tiene la estricta
finalidad de ser traslativa, por ende, debe tratarse de un acto traslativo, existiendo el animo del que
entrega de transferir y del que recibe de adquirir el derecho; derecho que no siempre es el de
propiedad, puede ser de usufructo.

4. Finalmente, es un medio ordinario de adquirir la propiedad entre vivos. La tradicion, es
por eso un modo derivado de adquirir el dominio; s6lo que opera entre personas vivas, por acto
juridico, con la modalidad de hacerlo por causa de muerte por disposicion expresa de ley.

Por otra parte, existen caracteristicas de la tradicién, entre las cuales se pueden mencionar:

a) Es un modo de adquirir derivativo, el dominio no nace con el adquirente, sino que viene
de otra persona, que es el tradente. En esto se parece a la sucesion por causa de muerte y se
diferencia, al mismo tiempo, de la ocupacion y de la accesion,

b) No solo sirve para adquirir el dominio, sino también todos los derechos reales y
personales,

c) Por regla general, es un modo de adquirir a titulo singular. Pero hay una excepcién: la
tradicion del derecho de herencia, caso que es a titulo universal,

d) Es un modo de adquirir que puede ser a titulo gratuito o a titulo oneroso,
e) Es un modo de adquirir que opera entre vivos,
f) Es una convencion,

g) Se considera como un modo de extinguir el dominio que tiene el tradente al momento
de entregar la cosa al adquirente.

1.2.3 Principio de Libertad de Disposicion de los Bienes

El propietario de un bien es aquella persona que puede a su exclusiva voluntad, vender,
donar o enajenar lo que él tiene, es decir, puede libremente disponer de sus bienes por actos
juridicos. Este acto no tiene por objeto la cosa misma, sino el derecho sobre la cosa, ya que cuando
se vende o se dona, se transmite a otro el derecho de propiedad mismo, lo cual conlleva a la
transmitir material de la cosa. Por tanto, todo propietario tiene el derecho sustancial de transferir
su propiedad a un tercero, ello se sustenta en que el derecho de disposicion constituye la esencia
misma de la propiedad, que se vincula estrechamente con la libre circulacién de los bienes.

Existen principios mediante los cuales se crean derechos reales (principio de legalidad), se
establece la libertad de disponer de la propiedad (principio de libertad de contratacion) y se
establece limites a la propiedad (restricciones al derecho de propiedad).
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El principio de legalidad: es el que informa y determina la manera en la cual las partes
deben concurrir a la celebracion del contrato, respetando el orden juridico en su totalidad.

El principio de la libre contratacion o libertad de contratacion: “es el derecho que tienen
las personas para decidir celebrar contratos y con quién hacerlo, asi como la libertad para
determinar el contenido de estos. Por consiguiente, las personas son libres para negociar la
celebracion de sus contratos (libertad de contratar entre los sujetos) y las condiciones,
limitaciones, modalidades, formalidades, plazos, y demas particularidades que regiran la relacion
juridica creada por el contrato (libertad contractual sobre los objetos)”.*® La libertad de
contratacion esté sostenida doctrinalmente en la libertad individual y la autonomia de la voluntad,
en la actualidad es reconocida como un derecho fundamental, sin embargo se encuentra limitada
y regulada por la legislacion nacional.

1.3 Ejercicio y Restricciones al Derecho de Propiedad Privada
Mediante el ejercicio del derecho de propiedad, el titular de un bien puede realizar actos
materiales y actos juridicos:

a) Actos Materiales: Se refieren a la libertad que tiene el propietario de usar, gozar y
disfrutar de sus bienes siempre dentro de los limites y restricciones que impone la Ley. Estos actos
recaen sobre la misma cosa, dentro de los cuales -limites y restricciones- se pueden enunciar las
construcciones con permisos municipales, la expropiacion en caso de utilidad publica y el
patrimonio cultural.

b) Actos Juridicos: Se refieren a los actos de disposicion de la cosa, es decir a las formas
de transferencia de la cosa, sea en forma total o parcial. Estos actos afectan los derechos que se
tiene sobre la cosa.

Por el contrario, las restricciones implican en realidad ciertas limitaciones al pleno ejercicio
del derecho de propiedad de los bienes inmuebles porque si bien la propiedad es absoluta en cuanto
es oponible a terceros, pero es relativa en cuanto a su ejercicio.

Las limitaciones al libre ejercicio de la propiedad son de doble indole: impuestas por el
Estado que son las legales y las impuestas por voluntad exclusiva de su titular que son las
convencionales.

Las restricciones legales de la propiedad son aquellas limitaciones al libre ejercicio del
derecho de propiedad preferentemente inmuebles, impuestas por el Estado para salvaguardar el
interés colectivo de la sociedad. Se imponen por razones de necesidad y utilidad publica
(expropiacion para abrir 0 ensanchar calles, o las zonificaciones) y por interés social (salubridad),
las cuales se condensa en el fin Gltimo que es el bien comun. Estas limitaciones tienen caracter
imperativo ya que prohibe modificarse o suprimirse por acto juridico.

40 Paula Silva Barroilhet, “Autonomia de la Voluntad y Fuerza Obligatoria de los Contratos”, Revista Chilena de Derecho
Informatico, No. 3 (diciembre de 2003), 113-137.
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En cuanto a las restricciones convencionales de la propiedad, conforme su propio nombre
lo indica, son impuestas por voluntad exclusiva del titular del bien, en mérito al ejercicio natural
de los atributos que le son inherentes y con el fin de satisfacer sus intereses netamente privados.

1.3.1 Clasificacion de las Restricciones al Derecho de Propiedad
El derecho de propiedad en general estd sujeto a varias limitaciones que restringe su
gjercicio normal, entre estas se encuentran:

A) Restricciones legales o administrativas. Son aquellas limitaciones al libre ejercicio
del derecho de propiedad. Este tipo de restricciones son las que estan establecidas por Ley y por
tanto tiene el caracter de ser generales, y asi se pueden enumerar:

a) Restricciones por la expropiacion, que esta enmarcada dentro del orden econémico en
el Art. 106 Cn. que dice: “La expropiacion procedera por causa de utilidad publica o de interés
social, legalmente comprobados, y previa una justificacion”,* revela el interés social como causa
expropiante, que responde a la idea de que el individuo es parte esencial de la sociedad, ademéas
de ser un concepto amplio basado en el beneficio colectivo. No solo es un medio para realizar
obras publicas, sino que se debe tomar como instrumento para resolver graves problemas que
afectan a los pueblos.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 2, asegura la propiedad privada, y ademas regula
el principio de que la propiedad debe de cumplir una funcion social por el cual en su Art. 103,
establece que el Estado, puede verse en la necesidad de expropiar la propiedad privada, ya sea para
el cumplimiento de sus maltiples funciones, o para satisfacer las exigencias de la defensa de su
soberania, o bien simplemente para cumplir sus fines; de ser asi, se considera un acto legitimo por
parte de éste y se justifica por cuanto que, primero hay que anteponer el interés general sobre el
interés individual.

Cuando la propiedad privada, resulta ser un obstaculo para el cumplimiento de la actividad
publica, resulta legitimo entonces el sacrificio de los derechos privados, para asegurar el bienestar
colectivo; todo esto bajo la premisa de que la propiedad privada debe ceder, cuando medie utilidad
publica o interés social.

La expropiacion, como institucion de Derecho Publico, resulta necesaria para el
cumplimiento de los fines del Estado; tampoco se trata de dejar que el Estado actué a su arbitrio y
con ello desproteger la propiedad privada, lo que se pretende, es que ésta cumpla con la funcion
social.

b) Restricciones por seguridad y salud publica. Se refiere a la seguridad industrial ya que
ciertas industrias no pueden ser instaladas sino son en zonas de tal naturaleza a efectos de no
provocar dafios nocivos a la colectividad, en donde se debe destacar tres aspectos cruciales por la
importancia para la gestion ambiental, y estos son: primero, es el referido al proceso de evaluacion
ambiental, el segundo, al manejo sostenible de los ecosistemas, y, el tercero, a la responsabilidad
ambiental.

41 Constitucion de la Republica de El Salvador, art. 106.
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c) Restricciones por economia social y categoria de las construcciones. Esta se encuentra
fundada en los ordenamientos juridicos y técnicos de las municipalidades y ordenanzas de control
y aprobacion de permisos de construccién basado en un plan maestro de desarrollo urbano. Sin
embargo, han existido proyectos de expansion en la construccion de viviendas en las principales
ciudades, donde se continta multiplicando en forma desordenada, sin tomar en cuenta la vocacion
de uso de los suelos, motivados principalmente por la obtencion de ganancias para las empresas
financieras y constructoras, sin mayor motivacion para resolver el ancestral problema de déficit
habitacional, lo cual profundiza la vulnerabilidad social y ambiental de sus respectivas
jurisdicciones.

Existen viviendas construidas en las riberas de rios, en zonas de mayor inestabilidad de los
suelos, laderas y taludes, lo que ha aumentado la vulnerabilidad de viviendas y fincas ubicadas en
faldas y zonas elevadas de los mismos, lo que representa un peligro a los habitantes por posibles
derrumbes, es por ello que deberia ejercerse mayor control por parte del Estado o de las
Municipalidades a fin de prohibir en determinadas zonas las construcciones de proyectos
habitacionales por ser zonas de alto riesgo de ocupacion del suelo, sequia urbana y contaminacién
de las fuentes de agua por vertidos liquidos industriales.

El riesgo, o la probabilidad de dafios y pérdidas, es un concepto fundamental que supone
la existencia de dos factores: amenazas y vulnerabilidades. Para que haya amenaza tiene que haber
vulnerabilidad.

d) Restricciones de defensa nacional. Estan referidas a las propiedades del ejército
nacional con referencia a los particulares. Es asi como no se puede construir viviendas cerca de
guarniciones militares, poligonos de tiro, o armerias del ejército.

e) Restricciones por monumentos, construcciones histéricas y obras artisticas. Cuando
una de estas propiedades enaltece el patrimonio cultural o histérico de la nacion, se restringe su
enajenacion y hasta su propio ejercicio de uso, goce y disfrute, tal como lo establece la Ley
Especial al Patrimonio Cultural de El Salvador, que tiene como finalidad regular el rescate,
investigacion, conservacion, proteccion, promocion, fomento, desarrollo, difusién y valoracion del
patrimonio o tesoro cultural salvadorefio. Asi la Ley Especial al Patrimonio Cultural de El Salvador
en su Art. 12 dice: “La transferencia de la propiedad o posesion de los bienes culturales debera
hacerse llenando los requisitos y formalidades exigidos en esa ley, Siendo ilicitas y nulas las

transferencias que se hagan en contravencion a ella”.*?

f)  Restricciones por obras y trabajos perjudiciales al vecino. El propietario debe
abstenerse de realizar construcciones tales como cavar pozos, zanjas, hornos, o depositar
materiales corrosivos cerca a la pared medianera. Es decir, toda obra que se efectué no debe
perjudicar al vecino bajo el principio de reciprocidad de respetos. Asimismo, el propietario al
realizar una construccion, ampliacion o remodelacion de un inmueble debe adoptar medidas y
precauciones para no obstaculizar el paso, y asi no causar riesgo o peligro a los vecinos en su
seguridad fisica, personal y a las demas viviendas, evitando que los residuos de materiales de

42 ey Especial al Patrimonio Cultural de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1993), art. 12.
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construccién afecten a los vecinos y las alcantarillas publicas, tal como lo dispone el Art. 25 de la
Ley Marco para la Convivencia Ciudadana y Contravenciones Administrativas.*?

g) Restricciones por constitucion de servidumbres. Esta grava parcialmente el inmueble
sirviente, y tiene su base para que una persona obtenga una determinada utilidad de la propiedad
ajena sin estar ella reciprocamente afectada, la cual debe ser consentida forzosamente por el duefio
del inmueble gravado, es decir que el titular de un inmueble dominante esta facultado para utilizar
de cierta manera el inmueble sirviente.

Ejemplos de esto se encuentra en la Ley de Constitucion de Servidumbre para las Obras de
Electrificacion Nacional, en su Art. 3, que establece que: “Los inmuebles sobre los que se haya
constituido servidumbre voluntaria o forzosa en una porcion donde ésta se ejerza, estaran sujeto a
las siguientes limitaciones: a) A que los empleados o contratistas de CEL, podran transitar sobre
la porcion en que aquella ejerce, para la construccion, custodia, mantenimiento y reparacion de las
lineas de transmisién y distribucion; b) Los propietarios de los inmuebles no podran laborar la
porcién en que se ejerza la servidumbre, con cultivos que por su naturaleza perjudiquen su natural
ejercicio; y ¢) No se podra hacer fuego en la porcién de los inmuebles sobre los que se hubiese
constituido el gravamen, ni en los colindantes, sin hacer previamente una roza de tres metros de

ancho, por lo menos a cada lado de la porcién gravada”.**

B) Restricciones civiles. Estas pueden ser a su vez positivas 0 activas y negativas o
pasivas:

Positivas o activas

a) Deslinde y amojonamiento. El deslinde es el procedimiento en virtud del cual se
delimitan los fundos de conformidad a los planos o informes topogréaficos y puede ser por la via
judicial o extrajudicial. EI amojonamiento es la sefializacion de los puntos angulares de los
mismos.

b) Cerramiento o cercado. Es el levantamiento de muros sobre el limite de cada propiedad
inmueble de manera que interiormente la extension de fundo queda determinada, es un cerramiento
del fundo.

Negativas o pasivas

a) Régimen de aguas. El propietario debe construir sus techos de manera que las aguas
pluviales caigan sobre su fundo o sobre la via publica, no podra hacer caer tales aguas al fundo
vecino, lo contrario seria sujeto de pago de dafios y perjuicios. Son las denominadas servidumbres
naturales a que se refiere nuestro Codigo Civil en su Art. 880 que dice: “No hay servidumbre legal
de aguas lluvias. Los techos de todo edificio deben verter sus aguas lluvias sobre el predio a que

43 Ley Marco para la Convivencia Ciudadana y Contravenciones Administrativas (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2011), art. 25.

4 Ley de Constitucion de Servidumbre para las Obras de Electrificacion Nacional (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1997), art. 3
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pertenecen, o sobre la calle o camino pablico o vecinal, y no sobre otro predio, sino con voluntad
de su duefio”.*®

b) Régimen de vistas y luces. Se deben respetar las luces y vistas de los vecinos porque no
se puede violar la intimidad del fundo vecino, entonces se aplican ciertas restricciones en cuanto
a las ventanas que pueden abrirse en las paredes medianeras y divisorias, ademéas obviamente de
cumplir con la normativa municipal de construcciones. Asi como lo regula el Art. 875 del Codigo
Civil, que dice que “el duefio de una pared divisoria, no medianera, puede abrir ventanas o
claraboyas para dar luz a su vivienda, sujetandose en favor del predio vecino a las condiciones
siguientes: 1° Las ventanas o troneras estaran guarnecidas de rejas de hierro o de una red de
alambre cuyas mallas tengan a lo mas seis centimetros de abertura; y 2° La parte inferior de las
ventanas o troneras distard del piso de la vivienda a la cual se quiera dar luz, no menos de dos
metros cincuenta centimetros”.46

c) Plantacion de arboles y arbustos. Todos los propietarios pueden plantar arboles y
arbustos en sus propiedades, pero bajo las condiciones que establece el Cadigo Civil siempre
velando el interés del fundo vecino que no puede ser perjudicado por esas plantaciones.

C) Restricciones convencionales de la propiedad (Clausula de inalienabilidad), conforme
su propio nombre lo indica, son impuestas por voluntad exclusiva del titular del bien, en mérito al
ejercicio natural de los atributos que le son inherentes y con el fin de satisfacer sus intereses
netamente privados, es decir en forma convencional, las partes pueden realizar ciertas conductas
0 abstenerse de ellas. Es asi como existe una orden convencional denominada clausula de
inalienabilidad, la misma que establece que por voluntad, las partes se comprometen a no vender
un bien por un determinado tiempo y bajo un interés legitimo, aclarando que esta clausula no pude
ser perpetua sino temporal.

Este tipo de restriccion es aplicable en nuestro medio en razén que es un elemento
accidental de los contratos, que pueden estar presentes por voluntad de las partes en un
determinado contrato y su presencia no es esencial ni determinante para que pueda hablarse de un
contrato valido; en el mismo las partes establecen a través de clausulas especiales la condicion y
el término que no deben ser contrarias a la ley, la moral, las buenas costumbres o el orden publico.

1.3.2 Justificacion a las Restricciones del Derecho de Propiedad
Las restricciones al derecho de propiedad tienen cierto justificativo, lo cual se explica a
través de las siguientes teorias:

a) Teoria del abuso del derecho de propiedad: El derecho de propiedad como ya se dijo
es absoluto en cuanto al mismo derecho, pero relativa en su ejercicio, ya que la propiedad debe
respetar los limites que la ley establece y el interés de la comunidad, porque no se puede abusar
del derecho de propiedad bajo el pretexto de ser propietario de una cosa, asi por ejemplo se
encuentra la construccion de una chimenea baja ocasionando humo a la propiedad vecina.

45 Cadigo Civil, art. 880.
46 |bid, art. 875.
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Se denomina abuso del derecho a la situacién que se produce cuando el titular actta de
modo tal que su conducta concuerda con la que concede la facultad, pero su ejercicio resulta
contrario a los fines del ordenamiento juridico y excede los limites impuestos por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres o los fines sociales y econémicos del derecho. Cuando se da esta
situacion es tarea de los jueces evaluar en cada caso concreto si existio una verdadera conducta
lesivay, si corresponde, procurar una actio in rem verso, debe ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la
reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion a favor de quien resultare
perjudicado.

El abuso del derecho se ha convertido en un principio y consiste en evitar que se ejercite
el derecho de forma que cause perjuicio a un tercero sin una finalidad legitima o con intencion de
producir dafio a otro; se trata de una vulneracion del principio de la buena fe.

El abuso de derecho no es mas que el ejercicio del derecho de propiedad excediendo los
limites fijados por la buena fe o por el fin por el que ese derecho se constituy0, causando perjuicio
a tercero y sin utilidad para el titular del derecho de propiedad.

“El propietario abusa de su derecho siempre que realiza un acto inttil para él y perjudicial
para otros. Abusa también de su derecho el propietario cuando hace excavaciones con el fin Gnico
de secar el manantial que aprovecha el propietario del fundo contiguo. Entrafia otro abuso del
derecho, cuando un vecino, para obligar al suyo a adquirir su terreno, instala en este terreno un
dispositivo inuatil que perjudique la explotacion de un cobertizo establecido en el inmueble

colindante”.*’

b) Teoria del dafio temido o del riesgo creado. Establece que una persona que crea un
riesgo, aun con interés legitimo debe responder por los posibles efectos perjudiciales. Ejemplo de
ello se encuentra en la plantacion de arboles fuera de las distancias que establece la Ley Marco
para la Convivencia Ciudadana y Contravenciones Administrativas, en su Art. 22 Lit. i) que dice:
“Son deberes de toda persona natural o juridica, con el medio ambiente: i) Conservar los arboles
existentes en su propiedad, debiendo asegurar que éstos no afecten propiedad y servicios publicos
o privado” y el Art. 28 Lit. b) dice: “El incumplimiento por persona natural o juridica de las normas
de convivencia establecidas en la presente Ley, daran lugar a contravencién, que deberan ser
ventiladas por el Delegado de cada municipio y se basaran en el debido procedimiento
administrativo sancionatorio, para la imposicién de cualquiera de las sanciones siguientes: b)

Reparacion de los dafios”.*8

La teoria del riesgo creado es una fuente de obligaciones reconocida en algunos codigos
de este siglo, en el cual, aquel que hace uso de cosas peligrosas, debe reparar los dafios que cause,
aun cuando haya procedido licitamente. En el caso de la responsabilidad objetiva, se parte de la
hipétesis de que la fuente de obligaciones es el uso licito de cosas peligrosas, que, por el hecho de
causar un dafio, obligan al que se sirve de ellas, que puede ser el propietario, el usufructuario, el
arrendatario, o el usuario en general, a reparar el dafio causado.

47 Dario Rodriguez Llerena, EI Abuso del Derecho, Universidad Catdlica del Pert, (Pert: 1940), 411.
48 ey Marco para la Convivencia Ciudadana y Contravenciones Administrativas, arts. 22 Lit. i), y 28 Lit. b).
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Elementos de la responsabilidad objetiva.

Los elementos que podemos precisar en esta nueva fuente, producto principalmente del
maquinismo y de la industria moderna, para que nazca la responsabilidad son los siguientes:

a) El uso de cosas peligrosas o el ejercicio de actividades reputadas por la Ley como
peligrosas.

b) La existencia de un dafio de caracter patrimonial.

C) La relacién de causa o efecto entre la cosa o actividad peligrosas y el dafio causado.

No se toma en cuenta en esta teoria el elemento subjetivo de la culpa imputable al agente.

Se parte exclusivamente de esta relacion causal entre el hecho, o sea, el uso de cosas
peligrosas, y el dafio producido, se le ha llamado teoria de la responsabilidad objetiva, para
distinguirla de la responsabilidad subjetiva, en la cual se parte de un elemento estrictamente
personal, o sea, la negligencia, la culpa o el dolo.

Por otra parte, hay cosas que por su naturaleza inflamable o explosiva son de muy peligroso
manejo y aunque se proceda cuidadosa y diligentemente, pueden producir efectos dafiosos no solo
para el que los usa, sino también para los demas, creando asi un riesgo para todos.

1.3.3 Caracteristicas comunes de las Restricciones al Derecho de Propiedad
Las restricciones mas comunes tienen las siguientes caracteristicas:

a) Reciprocidad: Esta fundada en la responsabilidad de la propiedad, ya que las
restricciones son de orden general, porque no puede haber restricciones para un propietario y para
otro no. Las restricciones son para todos por igual, sin excepcion; cada uno controla a sus vecinos
en cuanto a su propiedad y también controla sus propios actos en cuanto a la propiedad vecina.

b) No indemnizacion: Las restricciones al derecho de propiedad no tienen carécter
indemnizable, es decir si un propietario limita su derecho de propiedad ya sea por disposicion de
la Ley o por acuerdo convencional, no puede exigir una recompensa economica salvo en el caso
de la expropiacion realizada por el Estado en interés de la comunidad.

c) Las restricciones son inmanentes al derecho mismo: Se refieren a que van unidas al
derecho de propiedad, porque si bien se limita en cierta medida a dicho derecho, a su vez estan
limitando a que sus vecinos o terceros abusen o se excedan a realizar actos en contra de la
propiedad ajena. Asi por ejemplo una persona no puede realizar construcciones fuera de su heredad
y si lo hace, no se librara pagando una multa, sino que ademas de ello tendra que destruir tal
construccién y construir conforme corresponde a Ley. EI Cadigo Civil por su parte en el Art. 859,
otorga el derecho de elevar la pared medianera, en cuanto lo permitan las ordenanzas generales o
locales, lo cual es complementado con lo dispuesto en la Ley de Urbanismo y Construccion en su
Art. 9 que dice: “Las Alcaldias respectivas, al igual que las autoridades del Ministerio de Obras
Pablicas, estaran obligadas a velar por el debido cumplimiento de lo preceptuado por esta Ley;
debiendo proceder segun el caso, a la suspensién o demolicién de obras que se estuvieren
realizando en contravencion de las leyes y reglamentos de la materia, todo a costa de los
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infractores, sin perjuicio de que la respectiva Alcaldia Municipal les pueda imponer por las
violaciones a la presente Ley y Reglamento, multas equivalentes al 10% del valor del terreno en

el cual se realiza la obra, objeto de la infraccion”.*®

d) Son objetos de adquisicion por usurpacion. Mas, precisamente esta parte se refiere a
las servidumbres, las cuales son una restriccion al propietario que puede perder su derecho en el
plazo de diez afios si los vecinos utilizaron tal servidumbre todo ese tiempo sin que el duefio haya
ejercido su derecho, perdiendo asi su derecho de cerrar tal paso de servidumbre, aclarando que no
pierde su derecho al uso de la servidumbre, tal como lo refiere el Art. 887 inc. 1° ordinal 5° del
Cadigo Civil que dice: “la servidumbre se extinguen: Por haber dejado de gozar durante diez afos,
contados de la manera prevenida en el Articulo 2247”.%°

Teniendo por establecidas las restricciones anteriores, es necesario distinguir claramente la
diferencia entre limites y limitaciones.

Los limites del dominio configuran y determinan el contenido del derecho de propiedad
privada, es decir, delimitan el &mbito de poder juridicamente protegido que el ordenamiento
juridico reconoce al titular del derecho de propiedad, de manera que, mas alla de los limites no hay
propiedad, no hay actuacion licita del propietario en cuanto tal. Asi, los limites configuran el
contenido normal del dominio y se basan, seglin doctrina cominmente aceptada, en criterios de
interés publico (medio ambiente, urbanismo...) 0 en el necesario equilibrio y ponderacion de
intereses entre los distintos propietarios cuyas propiedades son vecinas.

El limite no restringe ni constrifie el contenido de la propiedad, sino que lo configura:
Determina los confines del derecho o el ambito de proteccion de la actuacion y de los intereses del
propietario y, por tanto, del ejercicio de su facultad de exclusion de los demas en la aprehension
de las cosas. Por tanto, el limite de la propiedad no significa que el ordenamiento juridico reduzca
las facultades normales del propietario sobre la cosa, sino que, no reconoce, ni siquiera al
propietario, la posibilidad omnimoda de hacer o de dejar de hacer todo lo que quiera con las cosas
que le pertenecen.

Asi, los limites se definen como internos, institucionales a la figura del derecho de
propiedad, no indemnizables, generales, iguales y unilaterales. Se imponen, ex lege a todo
propietario por igual, de manera que no precisan titulo ni prueba de su existencia.

En cambio, las llamadas limitaciones son reducciones del contenido de la propiedad en
casos singulares, de manera que constrifien el contenido normal de la propiedad determinado
previamente por los limites. Segun la doctrina, las limitaciones son reducciones del ambito de
poder normal del propietario que tiene caracter externo al derecho como tal, circunstancial o
temporal, singular y bilateral. Por tanto, mientras que el limite es interno, normal, general e igual
para todos los propietarios de la misma categoria de bienes, conformando su propiedad, la
limitacion es externa, excepcional, singular, y, por tanto, no igual para todos los propietarios.

49 Ley de Urbanismo y Construccion (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1951), art. 9.
50 Cédigo Civil, art. 887 inc. 1° No. 5°.

24



Ademas, la limitacion es indemnizable; no lo es, en cambio, el limite. Por su parte, Albaladejo ha
distinguido entre:>

1. Limites: Por razon de interés publico; y por razén de interés privado (entre éstos, las
relaciones de vecindad y los derechos reales de adquisicion preferente de origen legal).

2. Limitaciones, entre las que consigna los derechos reales limitados de origen no legal, las
servidumbres administrativas y las prohibiciones de disponer.

Otros autores distinguen entre limitaciones genéricas o institucionales y limitaciones
especificas. Aquéllas tienen su origen en la naturaleza del derecho de propiedad y son intrinsecas;
éstas, en cambio, derivan del objeto concreto de un determinado derecho de propiedad,
fundamentalmente si se trata de inmuebles. Asi, éstas son extrinsecas al derecho de propiedad.

Por otra parte, la presuncion de libertad del dominio se refiere a las limitaciones, no a los
limites que no precisan un acto de imposicion sino la determinacién normativa, las cuales, por
tanto, deben ser probadas por quien las invoca y precisan un acto determinado de imposicion.

Estos limites de la propiedad se presentan como limites concretos, determinados para cada
propietario, de manera que son plurales y distintos segun la propiedad que configuran. De este
modo, la propiedad urbana presenta unos limites que no afectan a la propiedad rustica, la cual
conoce sus propios limites, que son distintos a su vez de los derivados de la propiedad de las aguas
o los impuestos por la legislacion medio ambiental. Entre los limites por razon de interés pablico
destacan hoy en dia los que se refieren a la propiedad urbana edificable y los que afectan a la
propiedad rustica cultivable, de manera que en algunos paises conforman los llamados estatutos
propietarios fuertemente determinados en su contenido por la funcién social.

Dichos estatutos podrian definirse como el conjunto de reglas 0 normas existentes en una
comunidad de propietarios que regulan el uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales,
instalaciones y servicios, gastos, administracion y gobierno, seguros, conservacion y reparaciones.

1.4 Limitaciones al Derecho de Dominio derivadas del Derecho Privado

El derecho de propiedad no tiene un caracter absoluto, su ejercicio se encuentra limitado
por la funcion social, que permite imponer limitaciones o, incluso privaciones, siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en la ley.

“La propiedad debe ser concebida como un medio para que el sujeto lleve a cabo una
actuacioén en si misma limitada. Debe responder a un fin racional. El contenido normal del derecho
de la propiedad debe marcarse, no solo positivamente enumerando facultades, sino negativamente,
mediante la indicacion de lo que no alcanza. Hacer esto, es fijar los confines del dominio, hasta
donde alcanza. Para ello se ha distinguido entre limites y limitaciones”.5?

51 Manuel Albaladejo Garcia. Derecho Civil 111, Derecho de Bienes, 12a Edicion (Barcelona, Espafia: Editorial Edisofer, 2016).
52 Santiago Carretero Sanchez, “La Propiedad, Bases Socioldgicas del Concepto en la Sociedad Postindustrial” (tesis doctoral,
Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 1994), 52.
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El limite se entiende como el punto normal hasta donde puede llegar el poder del duefio,
de alguna manera supone el régimen ordinario de restricciones a que esta sometido el poder. Se
parte de una base para su mantenimiento cual es que todos los derechos y principios, libertades
incluso constitucionales no son absolutos e ilimitados, sino que tienen limites.

Las limitaciones, por el contrario, pueden proceder de muchas causas y reducen el poder
gue normalmente dentro de los limites tiene el propietario sobre la cosa. Las limitaciones son la
subestructura de los limites. No interesa tanto llegar a una descripcion de cuales son los limites y
limitaciones, pues se tiene el peligro de dejar algunas sin mencionar, cuanto poder basar desde la
filosofia juridica el papel de estos limites y limitaciones.

La doctrina moderna hace diversos planteamientos del tema. Diez-Picazo y Gullén sélo
consideran las limitaciones como relevantes. Mas también hablan de limites refiriéndose a “que la
propiedad, como todo derecho subjetivo, tiene unos limites que llama genéricos: Los que prohiben
el abuso del derecho y el ejercicio de mala fe. Estos limites genéricos, que obligan al juzgador a la
concrecion en cada caso de lo procedente o improcedente de las actuaciones del propietario; para
ello tendra que tomar en cuenta las concepciones ideoldgicas y econdmicas que en la sociedad
observa”.>®

Las limitaciones al dominio afectan el ejercicio de sus facultades inherentes, pero no la
esencia de este. Jorge Precht, sefiala que las limitaciones al dominio son “aquellos deberes no
indemnizables que impone la ley a los propietarios en relacion con el ejercicio de su derecho de
propiedad, derivados de la funcidn social de este Gltimo y que no pueden vulnerar la esencia de los

atributos y facultades dominicales”.>*

Las limitaciones al dominio han sufrido distintas clasificaciones por parte de la doctrina.
Sin embargo, sélo nos referiremos a la clasificacion genérica realizada por Arturo Alessandri y
Antonio Vodanovic.> Esta distingue entre:

Restricciones genéricas: Que nacen del concepto y naturaleza misma del derecho de
propiedad. Pueden ser de naturaleza positiva, que afectan el ejercicio del dominio y se encuadran
en la teoria del abuso del derecho, o de naturaleza negativa, que limitan la facultad de excluir.

Restricciones especificas, legales o por razon del interés social: Que son establecidas por
causas externas a la naturaleza intrinseca del derecho de propiedad, y siempre obedecen en Gltimo
término a la funcion social de la propiedad.

La Constitucion de la Republica de El Salvador, reconoce y garantiza la libertad de
disposicion en su Articulo 22 Cn. que dice: “Toda persona tiene derecho a disponer libremente de
sus bienes conforme a la Ley. La propiedad es transmisible en la forma que determinen las leyes”®
y en su Articulo 23 Cn. dice que: “Se garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes.

%3 Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 1 (Madrid: Editorial Tecnos, 1988), 579.
54 Jorge Precht, Rajevic Master Enrique, “Limitaciones, Reserva Legal y Contenido Esencial de la Propiedad Privada”, Revista
Chilena del Derecho, Vol. 23, Santiago de Chile, N° 1 (1996), 46.

% Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de los Derechos Reales, 6a Edicion (Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1997).

56 Constitucion de la Republica de EI Salvador, art. 22.

26



Ninguna persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de
terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramento. En cuanto a las que no
tengan esa libre administracion, la ley determinara los casos en que puedan hacerlo y los requisitos

exigibles”.>’

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que “el
derecho de propiedad es la facultad que posee una persona para disponer libremente de sus bienes,
en el uso, goce y disfrute de los mismos, sin ninguna limitacion que no sea generada o establecida
por la ley o por la Constitucion...”,*® la doctrina ha establecido, en términos generales, que la
palabra propiedad se toma a veces en sentido objetivo para designar el objeto que pertenece a
alguna persona y otras veces se toma en sentido de dominio, significando no la cosa, sino el poder
juridico que sobre la misma se ostenta.

La Sala ya mencionada, reconoce, que tanto la Constitucién como las leyes secundarias y
leyes especiales, pueden establecer limitaciones o restricciones para el ejercicio del derecho de
propiedad. La ley dispone que los objetos sobre los que se pretende ejercer el dominio sean
susceptibles de ser apropiados, es decir, la licitud en cuanto a su origen 0 en cuanto a su
destinacion.

Por su parte el Codigo Civil consagra la libertad de disposicion en diferentes preceptos
legales, en el Articulo 773 C.C, “Se prohibe constituir dos o mas usufructos sucesivos o
alternativos. Si de hecho se constituyeren, los usufructuarios posteriores se consideraran como
sustituidos, para el caso de faltar los anteriores antes de deferirse el primer usufructo. El primer
usufructo que tenga efecto hara caducar los otros, pero no durara sino por el tiempo que le estuviera
designado”;*® el Articulo 1103 C.C., en las asignaciones a titulo singular, nos expresa: “Si se lega
una cosa, con calidad de no enajenarla, y la enajenacion no comprometiere ningin derecho de
tercero, la clausula de no enajenar se tendra por no escrita”;®° el Articulo 1752 C.C, preceptia lo
siguiente: “El pacto de no enajenar la cosa arrendada, aunque tenga la clausula de nulidad de la
enajenacion, no dard derecho al arrendatario sino para permanecer en el arriendo, hasta su
terminacion natural, con tal que se encuentre en alguno de los casos del articulo”,®! (articulo que
habla de quienes estan obligados a respetar el arriendo); y el Articulo 2164 C.C, dice por su parte,
que: “El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no

obstante cualquier estipulacién en contrario”.%?

En el derecho, se constituye como regla general la libertad de comercio y el principio de
orden publico, del cual forma parte la libertad de disposicion. La doctrina civil, reconoce validez
a la clausula de no enajenar, cuando la prohibicidn es de caracter relativa. Los textos excepcionales
no pueden extenderse, por analogia, de un caso a otro. Ahora bien, es absolutamente prohibida
toda clausula que impone la inalienabilidad perpetua, porgue la libre disposicién de los bienes es
un atributo esencial de la propiedad, es una regla de orden pablico que no puede ceder mas que en

57 Constitucion de la Republica de EI Salvador, art. 23.

% Sala de lo Constitucional, Improcedencia de Amparo, Referencia: 50-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 14 de agosto
de 2013).

%9 Cddigo Civil, art. 773.

60 Ipid, art. 1103.

&1 1bid, art. 1752.

62 1bid, art. 2164.
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aquellos casos en que la ley autoriza, por medio de textos especificos, su derogacion; fuera de
ellos, cualquier clausula tendiente a poner fuera del comercio una cosa, no tendrd fuerza
obligatoria.

Valencia Zea por su parte nos dice que todas las clausulas, en virtud de las cuales se prohiba
a una persona enajenar, debe de tenerse como no escritas.®® EI mismo autor citado ha hecho un
estudio sintético de la jurisprudencia francesa, y trae a cuenta el criterio de Josserand, el que
sostiene que, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, se es libre de pactar esta clase
de clausulas, si no son contrarias al orden publico o a las buenas costumbres. La verdad es que este
tipo de clausulas cuando surte efectos, son validas, pero cuando son pactadas temporalmente se
discute con mucho ardor si constituye en el fondo una verdadera limitacion a la enajenacion, dada
la sancion que le corresponde por su incumplimiento, si se resuelve lo pactado o asignado, no se
trata de una verdadera inalienabilidad, hay resolucion del legado en el caso planteado; si estuviera
sancionada la contravencion con nulidad, seria verdaderamente una limitacion a la facultad de
disposicién, ya que siendo nula la enajenacion, volveria la cosa al poder del legatario, pero el
problema es fundamentar la nulidad y admitirla en nuestra legislacion. Planiol-Ripert al respecto
argumenta, que en la clausula de no enajenar cuando vale, lo que existe es una obligacion personal
y que, partiendo de ese principio, se puede llegar a la revocacion o a la resolucién, pero nunca a la
nulidad. Como se dijo las consecuencias de ambas sanciones son distintas.5

En resumen, éstas son las disposiciones que en nuestra legislacion afirman la libertad de
enajenacion y que establecen en casos excepcionales limitaciones de caracter temporal y que
proceden en estos casos de la voluntad de las partes, pero que existe la disparidad de criterio acerca
de si constituyen o no, una verdadera limitacion a la libertad de enajenacion. Por otra parte, en
nuestro derecho positivo, existen casos en los que se ve claramente esa limitacion, contemplados
en la Constitucion de la Republica y desarrollados en leyes secundarias, como son las asignaciones
alimenticias forzosas, el fideicomiso y el Bien de Familia.

Limitar en mayor grado la facultad de disponer juridicamente de una cosa, evidentemente
es una practica perjudicial al progreso econémico. Todas estas limitaciones, presentan un
inconveniente de orden econdmico, pues sustraen los bienes de la libre circulacion, del libre trafico
juridico e impiden su conservacion y mejoramiento, ya que, segun Alessandri, los poseedores de
bienes sujetos a vinculacion temporal, para el caso el fideicomiso y el Bien de Familia, no
demuestran mayor interés en el cultivo de un suelo cuyo goce esta sujeto a tal limitacion; también
segun el autor citado, ofrecen reparos de orden moral y familiar. Por lo demas, tales limitaciones
obedecen a un interés legitimo, el de proteger en una u otra forma a la nifiez y a la familia.

Los fideicomisos constituidos con fines como la beneficencia, la cultura o a favor de los
legalmente incapaces; el Bien de Familia, que trata en todo momento de proporcionar y asegurar
una habitacion adecuada a una familia, salvandola de la imprevision del padre de familia,
arrebatandola de las manos de la indigencia; las asignaciones alimenticias que le sirven de normal
sustento y constituyen un halito de vida a favor de los parientes mas necesitados; todas estas

63 Arturo Valencia Zea, Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho Civil, Tomo 1, Derechos Reales, Undécima Edicién (Bogotd, Colombia:
Editorial Temis, 2007).

64 \/éase. Marcelo Planiol, Jorge Ripert, et al, "Tratado Practico de Derecho Civil Francés”, traduccion espafiola de Dr. Mario Diaz
Cruz, Habana, Cuba (1927).
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instituciones, que si bien es cierto constituyen una limitacion a la facultad de disponer
juridicamente de un conjunto de bienes, son por esencia una proteccion basica para la familia y
para la nifiez, en fin para la salud de la poblacion en el caso del fideicomiso establecido para tal
objeto; lo que ocurre es que estamos en presencia de un verdadero conflicto de intereses
verdaderamente relevantes, éstos son de tanta importancia que han sido elevados al rango
constitucional, la cultura, la familia, la salud, asi como la libertad econémica.

Por otra parte, existe el interés del Estado de garantizar, regular y estimular con buenos
incentivos el trafico juridico, la libertad econdmica, la libertad de contratar, la libre disponibilidad,
la libre transmisibilidad, pero también existe el interés no menos importante de salvaguardar al
nifio indigente, a la familia, la cultura y la salud del pueblo. Lo que ocurre, es que se garantiza la
libertad econdémica y todos los derechos que son su consecuencia, pero en lo que no se opongan al
interés social, y dentro de ese concepto tan amplio caben todas las limitaciones y restricciones que
sean necesarias para llevar a cabo tal proposito. Y bajo esa frase, “interés social”, cabe el admitir
las vinculaciones temporales por via de excepcidon, se admite el fideicomiso y el Bien de Familia
en esa forma y se limita la libertad de transmitir los bienes. Lo uno y lo otro es importante, todo
depende de los resultados practicos de tales limitaciones y, en definitiva, que constituya una
limitacion al libre trafico juridico, pero en esa forma temporal y siempre que se admita por via de
excepcion.

1.5 Restricciones y Limitaciones en la Contratacion

El principio de la “libertad contractual”, no es ilimitado. Todo negocio juridico y, por tanto,
todo contrato, esta basado en este principio, pero tiene limites, tanto porque se le impone un techo
que las partes no pueden traspasar, como por salvar y mantener el mismo en beneficio de las
propias partes o de otros intereses en juego.® Se pueden distinguir:

A) Limites Extrinsecos, impuestos desde la esfera externa del mismo, relativos a la
capacidad, objeto y forma.®® La capacidad de autorregulacion de las personas siempre se ha visto
limitada por la actuacion de una fuerza exterior a su voluntad, provocados por la accion del Estado
por mediacion del legislador y el aparato jurisdiccional.

Se reconoce la libertad de las partes para contratar dentro de ciertos limites:

a) La Ley. Constituye un importante limite a la autonomia de la voluntad si se tiene
en cuenta que el contenido de muchos contratos en la actualidad resulta establecido por normas
legales que imponen soluciones, a veces no consideradas y otras ni siquiera queridas por las partes
al celebrar el contrato. La Ley limita, ademas la funcion regularizadora del negocio juridico, no
s6lo en lo referente a si se puede o no celebrar determinado tipo de negocio, sino directamente en
el contenido del contrato que se quiere celebrar, al establecer clausulas que no debe contener o las
que debe contener.

8 Texto para la lectura guiada. “Condiciones generales de la Contratacion”. Escuela de Capacitacion Judicial. Afio 2003, 64.
6 |os Limites extrinsecos de la libertad contractual se refiere a los elementos constitutivos de los contratos y a falta de estos
elementos tales como Capacidad de las partes, Objeto y Forma, el contrato no careceria de licitud.
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b) El Orden Publico. “En el derecho civil no es solo un limite a la Autonomia de la
Voluntad, sino que persigue salvaguardar las esencias fundamentales de las instituciones juridicas
logrando su buen funcionamiento. Deriva de ello que el orden publico tiene un contenido elastico
y variable en el tiempo, consecuentemente su concepto no es univoco y, en sentido amplio,
comprende las bases esenciales del ordenamiento juridico, social y econémico de un pais, en un
momento de su evolucion histérica”.%” Por tanto, puede entenderse como contentiva de la
posibilidad de controlar que los comportamientos de las partes al momento de realizar un acto
juridico no sean contrarios a derechos fundamentales e instituciones basicas para la convivencia
social. En otras palabras, “el orden publico surge del espiritu de la legislacion, espiritu que emerge
especialmente del derecho constitucional, del estilo de vida, de la moral y de las buenas
costumbres”,% en consecuencia, el orden publico prevalece sobre la voluntad de los contratantes,
aun cuando éstos exterioricen una voluntad comun encaminada a determinado fin, pues en todo
caso, se debe negar eficacia a cualquier acuerdo alcanzado vulnerando los principios englobados
en la nocion de orden publico.

C) La Moral. Es la manera de comportarse, no por la Ley, sino por el uso o la
costumbre, por lo que designa un concreto conjunto de normas de comportamiento ideales, no
escritas, basadas en juicios de valor y aceptadas por un grupo social en un momento y lugar
determinados, necesarios para la supervivencia en sociedad; por lo que todos los valores morales
trascienden las normas, y a la vez fundan y legitiman las normas positivas, convirtiéndose
consecuentemente en directrices de actuacion para el legislador al momento de crear las normas y
obviamente como pautas de actuaciones de las personas al momento de generar relaciones juridicas
con los demés. La moral como limite a la Autonomia de la Voluntad est& estrechamente vinculada
con el término buenas costumbres, y se puede considerar incluido en ella todo comportamiento
que esté en armonia con los valores y principios éticos sociales imperantes en una sociedad y en
un momento histérico determinado, y ademaés abarca aquellos limites infranqueables originados
por el respeto a los derechos fundamentales, de entre los que sobresale, en materia civil, la
exigencia de justicia y equidad en la contratacion.

d) Las Buenas Costumbres. Es considerado como el buen hébito, modo habitual de
obrar o proceder establecido por tradicion o por la repeticion de los mismos actos y que pueden
llegar a adquirir fuerza de precepto. Por lo tanto, se puede decir, que las buenas costumbres son
una manifestacion concreta de la moral en una sociedad determinada. “A través de las buenas
costumbres se radican definiciones o determinaciones conductuales con el objetivo de que sean
observadas, cumplidas y acatadas por la sociedad”;®°

B) Limites Conceptuales, que derivan del propio concepto del contrato, la jurisprudencia,
con constante reiteracion, ha insistido en que parece evidente: Los actos juridicos son los que son

67 Melvin Mauricio Pefiate Sanchez, “Los Limites a la Autonomia de la Voluntad en la Contratacion Civil Salvadorefia” (tesina de
posgrado, Universidad de El Salvador, 2013), 22.

% Silvia Contarino, Contratos Civiles y Comerciales, Ambito Contractual y Teoria General, 12 Edicion (Buenos Aires, Argentina:
Ediciones Depalma, 2000), 320-321.

% Florencia Gobbi Aixa Triay, “El Principio de la Autonomia de la Voluntad en las Contrataciones” (tesis de grado, Universidad
Nacional de Cuyo, 2015), 21.
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y no los que las partes dicen. Lo cual significa que estas no pueden desnaturalizar los conceptos
juridicos; @y

C) Limites Intrinsecos, que son conforme a su misma naturaleza juridica. EI contrato, como
todo negocio juridico tiene limites que provienen de su propia esfera interna,’* es decir que
provienen de la voluntad de los propios contratantes.

Si bien en la actualidad las personas afrontan la contratacion desde una posicion de
igualdad juridica, en muchas ocasiones la autonomia de los contratantes se vera limitada por las
grandes diferencias econémicas que existen entre ricos y pobres, empleadores y empleados,
empresarios y consumidores. El fuerte o el poderoso a veces ejercerd una gran influencia ya sea
positiva 0 negativa. Por esto, Soro establece que “el principal enemigo de la autonomia privada
puede ser ella misma”.”

1.6 Consecuencias Juridicas al Derecho de Propiedad Privada en la Contratacion

Mediante la contratacion las personas naturales o juridicas, buscan obtener una finalidad
que el derecho les permite alcanzar, por lo que el trafico patrimonial de bienes y derechos tiene
como vehiculo més idoneo al contrato. El contrato es, pues, el fruto del libre consentimiento de las
partes contratantes, siendo la voluntad de ellas fuente generadora de obligaciones por delegacion
expresa de la Ley.

Las partes son libres de contratar o no, una vez que existe una declaracion de voluntad
bilateral, ésta se torna obligatoria para los declarantes, ya que, asi como hay libertad para obligarse,
hay también un deber de respetar la palabra empefiada. La necesidad de seguridad juridica requiere
que se cumplan las reglas.

Como afirma De Castro y Bravo “resulta engafioso el que se diga, sin mas, que la
autonomia en derecho privado consiste en una libertad de hacer o no hacer, de prometerse y
obligarse, en demarcar un circulo de libertad o de lucha libre para los individuos, exento de la
intervencion del Estado. Se oculta que se pretende algo mas, se pide que el acto o la declaracion
de voluntad tenga un valor juridico especifico, que sea vinculante, con lo que implicitamente se
niega la libertad de desdecirse o retractarse”.”

“La obligatoriedad del contrato encuentra su fundamento en la idea misma de persona. Si
la persona es un ser de fines cuya dignidad, deriva de su naturaleza racional, que el ordenamiento
juridico no puede dejar de reconocer, no cabe duda de que debe reconocerse a la persona un ambito
de auto soberania para reglamentar sus propias situaciones juridicas y a través de ellas dar cauce a
sus fines, intereses, y aspiraciones. El contrato es asi un cauce de realizacion de la persona en la

70 | Limite conceptual de la libertad contractual es que las partes no pueden variar la naturaleza juridica de las instituciones ni
subvertir los conceptos juridicos previamente establecidos por el legislador.

"1 Los limites intrinsecos de la libertad contractual se refieren a que las partes contratantes no pueden modificar el contenido del
contrato porque de hacerlo se desnaturaliza el contenido del contrato, haciendo surgir otro diferente.

2 Qlivier Soro Russel, (2007), “El principio de la autonomia de la voluntad privada en la contratacion: génesis y contenido actual”,
12 Edicion, Alicia Real Pérez, (directores), Madrid: Editorial Reus, 2016 UCM.
http://eprints.ucm.es/12205/2/DEA_EI_principio_de_la_autonom/C3/ADa_de_la_voluntad_privada_en_la_contratacion.pdf.

3 Federico de Castro y Bravo, EI Negocio Juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos (Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1971),
12.
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vida social. A esta idea de poder de autogobierno de los propios fines se le ha denominado
“autonomia privada”. El contrato tiene pues su fundamento més hondo en el principio de
autonomia privada. Ahora bien, contemplar el contrato s6lo desde la perspectiva de la autonomia
privada es probablemente proporcionar una vision incompleta. El contrato es ademas una
institucién. Como institucion significa que es una forma o fendmeno social establemente regulado,
pero también establemente vivido. Este caracter institucional es en Ultima instancia el verdadero
fundamento de su obligatoriedad”.”

El negocio es un acto humano de importancia social, fruto de consciente iniciativa y, por
tanto, de libertad. Es un acto a cuyas consecuencias, aun las onerosas, debe el autor someterse en
el mundo social y, por tanto, fuente de auto responsabilidad. Iniciativa y auto responsabilidad son
términos correlativos que en el mundo social se presuponen y reclaman reciprocamente.
Consciente iniciativa, o0 sea, libertad, antes del acto; auto responsabilidad, o sea, necesidad de
soportar las consecuencias una vez realizado el acto vinculante, sin otro limite y correctivo que el
de la buena fe. La libertad no de “querer” en el vacio y, por tanto, sin un contenido socialmente
apreciable, sino libertad de dar vida a una regulacion de intereses propios en las relaciones con los
demas, operando con los mecanismos e instrumentos que el derecho pone a disposicién de los
individuos para este fin.

Una vez que tales mecanismos e instrumentos hayan sido empleados, por decirlo asi,
accionados, el individuo ya no es libre de sustraerse a las consecuencias, buenas o malas para él,
de su funcionamiento. “El efecto del acto se dirige también contra su autor que queda por él ligado
y como aprisionado... la libertad que en el negocio encuentra su instrumento no es libertad de
querer a capricho, de emprender un juego libre y sin compromisos, sino libertad coordinada y
subordinada a una superior finalidad social. Toda la dialéctica del negocio juridico se apoya sobre
esta antinomia entre libertad, que es antes, y auto responsabilidad, que viene después, y, en
consecuencia, entre el significado que estaba presente en la conciencia del declarante cuando hizo

uso de su libertad y el significado objetivo que el negocio asume una vez concluido”.”

Vemos entonces que la fuerza obligatoria del negocio y del contrato surge como una
consecuencia de la libertad para contratar y de la libertad contractual. A la libertad sigue la
antitesis, la sujecion, la fuerza obligatoria del contrato.

Pero es solo la voluntad de los contratantes la que crea el vinculo contractual o se requiere
la conjuncién de aquella voluntad con la Ley. El acuerdo, la voluntad de los particulares, es el
supuesto de hecho, para que la ley actue, brindando fuerza obligatoria a lo pactado. Es, pues, el
derecho objetivo el que otorga la calificacion y atribuye consecuencias al negocio juridico bilateral
y patrimonial que es el contrato; es la ley la que aprehende aquel supuesto de hecho para brindarle
fuerza obligatoria.

El contrato presupone la igualdad entre las partes que van a llevarlo a cabo, el primer
obstaculo importante al que tiene que hacer frente la Autonomia de la VVoluntad de un contratante
se encuentra en la persona con la que va a concluir el negocio juridico. Asi, en algunas ocasiones

7 Luis Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Volumen | (Madrid: Editorial Tecnos, 1988), 100.
75 Betti, Emilio, “Teoria General del Negocio Juridico”, Editorial Revista de Derecho Privado (Madrid): 124.
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el principio de la autonomia privada de las personas en la contratacion se encuentra limitada por
ellas mismas.

Como consecuencia de esas limitaciones o restricciones al derecho de propiedad, puede
llegar a surgir la figura de la lesion, la cual en algunos paises nunca ha tenido reconocimiento legal,
por lo que se trata de una institucion difusa, dificil de definir en sus alcances y caracteristicas tanto
principales como secundarias.’® Se encuentra en doctrina apuntes a partir de los cuales se plantean
tres vertientes configuradas en el tratamiento de la lesion:””

Una postura objetiva, una subjetiva y la tercera que constituye una mezcla de las dos
mencionadas, pero al revisar los elementos constitutivos de cada teoria practicamente se reducen
a dos. Segun el planteamiento que se realiza con la mencionada division tripartita, la postura
objetiva considera que la lesion se produce “cuando existe una desproporcion evidente, inaudita o
un lucro excesivo sin que dicha desproporcion se produzca con motivos de la ignorancia,
inexperiencia 0 miseria de uno de los contratante”; por el contrario los que promulgan la teoria
subjetiva, sostienen que la lesion se presenta “cuando uno de los contratantes abusa de la
ignorancia, inexperiencia o miseria del otro, sin que sea necesaria la existencia de una
desproporcion entre las prestaciones”. Finalmente, quienes se adhieren a la vertiente objetivo-
subjetiva, consideran que existe lesion, “en aquellos casos en que existe desproporcion entre las
prestaciones, debido a que uno de los contratantes se ha aprovechado de la ignorancia, de la
inexperiencia o de la miseria de su contraparte”.

No puede faltar como consecuencia de la lesion, el aprovechamiento que realiza una de las
partes del contrato frente al perjuicio experimentado por la otra de las partes, y lo que haré la
diferencia segun la vertiente que se adopte, sera el hecho de que tales consecuencias se corroboren
con la simple concurrencia de evidente desproporcion en las contraprestaciones o si ademas se
requiera comprobar que la desproporcién se haya originado en condiciones personales del que
sufre el perjuicio; es decir, acreditar la concurrencia de ambas circunstancias, por lo cual se afirma
que en realidad las vertientes existentes se reducen a dos, estas son la objetiva y la objetivo-
subjetiva.

Un concepto de lesion que encaja perfectamente en la nocion objetiva de lesion seria
sostener que “Se entiende por lesion en general el perjuicio pecuniario que sufre una persona al
celebrar un acto juridico”, y de manera mas especifica agregar que la lesion “es el perjuicio
pecuniario que sufre una de las partes en la celebracion de un contrato oneroso conmutativo, debido
a la desproporcion en el valor de las prestaciones o abstenciones reciprocas”,’® ya que lo que define
la existencia de lesion es la ausencia de equivalencia en las contraprestaciones de las partes.

Contrario a lo anterior se encuentran definiciones que evidencian su adhesion a la nocion
objetivo-subjetiva de lesion, ya que mantienen como elemento necesario la ventaja patrimonial
desproporcionada, lo que configura el elemento objetivo; pero requieren que tal ventaja tenga por

76 Ricardo David Rabinovich-Berkman, Derecho Civil, Parte General, 12 Edicion, primera reimpresion (Buenos Aires, Argentina:
Editorial Astrea, agosto, 2000), 728.

7 Ricardo Trevifio Garcia, Teoria General de las Obligaciones, 12 Edicion (México, D.F: Edamsa Impresiones S.A. de C.V., 2007),
180.

8 Avelino Ledn Hurtado, La Voluntad y la Capacidad en los Actos Juridicos, 42 Edicién actualizada (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1991), 174-176.

33



origen el aprovechamiento de las circunstancias de necesidad de la parte perjudicada, retomando
asi el elemento subjetivo. Ejemplo de ello lo constituye el conceptualizar la institucion en estudio
indicando que la lesion se produce “cuando una de las partes intervinientes en el acto juridico
aprovecha el estado de necesidad en que se encuentra la otra para obtener una ventaja patrimonial
desproporcionada con la contraprestacion a su cargo”.”

Los principales argumentos en favor de la figura de la lesidn se encuentran ademas en plena
armonia con los postulados del derecho de igualdad, intentando equiparar las reales desigualdades
que pudiesen enfrentar los contratantes al momento de llevar a cabo el acto juridico viciado por
lesion. La referida idea de desigualdad contractual radica en el “distinto poder de negociacion”
que puede existir entre los contratantes a la hora de negociar.2® Por ello de manera sintética puede
mencionarse que la sancién a que da origen la lesion tiene por objeto proteger a los méas débiles
respecto de los mas fuertes o astutos.®!

El derecho no debe ser indiferente a la referida desigualdad, cuando ésta se traduce en un
negocio lesivo para alguno de los contratantes, lo que evidencia lo apropiado que resulta retomar
la equidad como sustento de la lesidn, aunque la buena fe-lealtad que debe presidir la celebracién
de todo contrato, también se configura como un fundamento relevante para adherirse a la
conveniencia de adoptar la lesién como mecanismo de control del desequilibrio contractual, amén
de sostenerse argumentos de naturaleza moral,®? en amparo de la figura de la lesion, pues seria
contrario a las reglas de la moral el tolerar que existan contraprestaciones totalmente
desproporcionadas entre las partes de un contrato, especialmente si se toma en consideracion que
las mismas se hayan generado producto de las circunstancias de desigualdad que rodean la
contratacion.

Pero independientemente de los matices que en doctrina se realizan a los distintos limites
y restricciones del derecho de propiedad, de manera generalizada se observa como limites
coincidentes los fijados por la ley, la moral y el orden publico, de entre los cuales los menos
problematicos al momento de indagar sobre su contenido y alcance son los predeterminados en el
derecho vigente, por lo que a continuacion se plantearan algunos apuntes respecto de la autonomia
de la voluntad en las contrataciones generales.

7 Ricardo David Rabinovich-Berkman, Derecho Civil, Parte General, 718.

8 Jorge Mosset Iturraspe, Interpretacion Econdmica de los Contratos, 12 Edicion (Buenos Aires, Argentina: Rubinzal-Culzoni
Editores, 1994), 235y 244.

81 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, Fuentes de las Obligaciones, 1942, 170-
171.

82 Hernan Larrain Rios, Lecciones de Derecho Civil, 12 Edicién (Chile: Editorial Juridica de Chile, 1994), 289.
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CAPITULO 2

LIBERTAD CONTRACTUAL Y SU APLICACION ANTE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD EN LAS CONTRATACIONES PREDISPUESTAS

2.1 La Libertad Contractual como Derecho Fundamental

La contratacion es un acto de orden civil, que esta reconocido por el ordenamiento juridico
constitucional, en tanto existe y es gestora de las relaciones personales y patrimoniales de los
ciudadanos.

Si bien, la libertad contractual no es propia del constitucionalismo, podemos sefialar que
es parte de los llamados “derechos economicos”, entre los que se encuentran los clasicos derechos
fundamentales de propiedad, libertad de empresay el principio de proteccién de los consumidores.
Sin embargo, por su configuracion, el derecho fundamental a la libertad contractual se asemeja
mas a los llamados “derechos de la libertad”, pues si bien exigen un nivel de promocidn por parte
del Estado, principalmente exigen que éste se abstenga de intervenir. Consisten primordialmente,
en dejar a la persona su libre albedrio, garantizando su tutela frente a diversas afectaciones que se
le pueda presentar, sea que los bienes objetos del contrato provengan del Estado o de los mismos
particulares, lo cual implica que ninguna de las partes puede imponer a la otra el contenido de las
obligaciones contractuales, pues el convenio debe ser fruto de un acuerdo previo entre ellas.

Esta libertad es la potestad que el Estado concede a las personas para contratar o no y, en
caso de hacerlo, elegir con quien contratar. Por ello se dice que se contrata porque se quiere y se
contrata con tal persona porque asi se desea.

La libertad de contratar comprende a su vez dos libertades: a) libertad de contratar o no, es
decir, celebrar un contrato y b) libertad de elegir al otro contratante.

La libertad de contratar es un derecho fundamental de la persona que se encuentra
consagrado en la Constitucion de la Republica en el Art. 23 que dice “se garantiza la libertad de
contratar conforme a las leyes. Ninguna persona que tenga la libre administracion de sus bienes
puede ser privada del derecho de terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o

arbitramiento”.83

Entonces, nadie puede ser obligado a celebrar un contrato. La decision de contratar es
personal, salvo delegacidn expresa mediante apoderado, pero aun en ese caso, existe la intencion
de contratar para si mismo, pero por intermedio de otra persona.

La libertad de eleccion del otro contratante es la facultad que se tiene para decidir con
quién vamos a celebrar el contrato.

La libertad contractual es la facultad que tienen las partes contratantes para determinar
libremente el contenido del contrato por celebrarse, es decir, estipular el conjunto de clausulas que
van a regir la relacién contractual creada por el contrato.

83 Constitucion de la Republica (El Salvador: Asamblea Constituyente de El Salvador, 1983), art. 23.
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Mediante el ejercicio de esa libertad, las partes acuerdan libremente como va a ser el
contrato, adecuandolo a los intereses que buscan satisfacer mediante la conclusion de este. Es pues,
la libertad que tienen los contratantes para determinar entre si la formay el contenido del contrato
que han convenido en celebrar.

Dicha libertad contractual implica elegir: a) El tipo de contrato: tipico o atipico. b) Las
clausulas, es decir, el objeto del contrato.

Esta libertad se encuentra limitada por el Art. 1332 Inc. 3° C.C. que dice: "Si el objeto es
un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible”, y su Inc. 4° dice: “Es fisicamente
imposible el que es contrario a la naturaleza y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o
contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.8* Esta imposibilidad fisica puede ser
temporal o permanente, si es permanente no puede haber acto juridico, pero si es temporal pudiera
suceder que se concediera cierto tiempo al obligado para que cumpla su respectiva obligacion, y
en tal caso si pudiese haber acto juridico; Asimismo los hechos tienen que ser moralmente posibles,
y un acto tiene objeto moralmente posible cuando es conforme a las leyes, a las buenas costumbres
y al orden publico.

Por otra parte, el Art. 1338 Inc. 1° C.C. dice: “No puede haber obligacion sin una causa
real y licita...”; y al referirse a que se entiende por causa ilicita en su Inc. 2° manifiesta: "...y por
causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o el orden publico”. La
causa es real cuando efectivamente existe, entonces si se celebra un acto sin una causa real, dicho
acto no tiene existencia por faltarle aquella y, por consiguiente, no puede producir efecto de
ninguna naturaleza, y si por el contrario las partes persiguen una causa gque atenta contra la ley, las
buenas costumbres o el orden publico, tales actos estaran afectados de ilicitud de la causa y por
ende sancionados por nulidad absoluta. Entonces, toda causa licita radica en la obligacion realizada
por una parte a que se cumple su obligacion en el momento de perfeccionarse el contrato, de lo
anterior se deduce que, si una de las partes no ha cumplido su obligacion, la otra parte tampoco
esta obligada a cumplir con la suya.

2.2 Naturaleza Juridica de la Libertad Contractual y su Ausencia de Autodeterminacion en

las Contrataciones

Dentro de los conceptos doctrinales y/o instituciones juridicas que permiten identificar la
naturaleza juridica de la libertad contractual en los contratos generales y en las contrataciones
predispuestas se pueden mencionar:

Contrato Civil: “Es la convencion generadora de obligaciones" o también se puede

entender como “el acuerdo de voluntades de dos o mas personas destinados a crear obligaciones".®®

Contrato Mercantil: "Es el medio juridico por el que las empresas realizan su actividad
economica, bien con otras empresas, bien con el sector de los consumidores" &

84 Cddigo Civil (El Salvador: Asamblea Ejecutiva de EI Salvador, 1960), art. 1332 Inc. 3°.

8 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, Las fuentes de las obligaciones, Tomo
1V, Editorial Nascimento, (Chile: 1912), 16.

8 Manuel Broseta Pont, El derecho mercantil, Editorial Tecno, (Madrid: 2006), 366.
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Contrato Bancario: "Es todo acuerdo para constituir, regular o extinguir una relacion que
tenga por objeto una operacion bancaria”.8” Adaptando dicha definicion al contexto normativo
actual, se puede decir que el contrato bancario es un acuerdo de voluntades entre una entidad de
crédito y un cliente que cumpliendo los requisitos generales crea, modifica o extingue una relacion
juridica que instrumenta una operacion bancaria, realizada dentro del ambito de actividades tipicas
de las entidades de crédito. En este como en otros sectores de la actividad empresarial, tiene
especial incidencia la normativa establecida en la proteccion del consumidor o usuario de crédito.

Siendo aclarado los términos anteriores y su significado, se establece que existen
clasificaciones de los contratos en general que pueden ser aplicados tanto en materia civil como
en materia comercial, los mas importantes son las contenidas en los Articulos 1310 a 1314 del
Cadigo Civil:

Atendiendo el nimero de partes que intervienen son: "Unilaterales, aquellos contratos en
la que una parte se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna" y "Bilaterales, a
contrario sensu de los anteriores son aquellos en que las partes contratantes se obligan
reciprocamente"

Atendiendo la utilidad que presentan para los contratantes los hay: Gratuitos y se debe de
entender por estos, los que reportan utilidad para solo uno de los contratantes, el cual no obliga a
dar nada a cambio; y Onerosos, en este tipo de contratos existe beneficio para ambas partes.

Atendiendo a la forma como existen son: Principales, que "son aquellos contratos que
subsisten por si mismos"; y "Accesorios son los que se constituyen para asegurar el cumplimiento
de una obligacién principal.°

Atendiendo a la equivalencia de las prestaciones de las partes son: "Conmutativos, aquellos
en cuyo contenido las prestaciones se miran como equivalentes, en ellos las partes pueden
determinar desde el momento de contratar, los beneficios o pérdidas que el contrato le reportare;
y Aleatorio son aquellos contratos en los cuales las partes no pueden establecer al momento de
contratar, el beneficio o pérdida que el mismo le reportare, puesto que las obligaciones de éstos,

dependen de un acontecimiento futuro e incierto”.%

Por la forma en que se perfeccionan son: Consensuales, y se perfeccionan por el sélo
consentimiento de las partes. Solemnes, para que se perfeccionen requieren ademas del
consentimiento, la conservacién de otras formalidades, sin las cuales no producen ningun efecto;
y Reales entiéndase, los que se perfeccionan por la entrega de la cosa, 0 sea que es necesario que
haya tradicidn para que sea perfecto.

Por su denominacion y reglamentacién son Nominados, los que tienen un nombre y una
reglamentacion establecidos por la ley con sus efectos y obligaciones; e Innominados que son los

87 Fernando Sanchez Calero y Guilarte Juan Sanchez Calero, Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. I1, (Madrid: 2006), 386.

8 Jorge Antonio Guevara Perla, “Consideraciones Generales sobre los Contratos Civiles” (tesis doctoral de la Universidad de El
Salvador, 1977), 5.

89 bid, 6.

9 1bid, 5y 6.
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que han quedado fuera de las prescripciones del legislador y carecen por lo mismo de nombre y
reglamentacion en la normativa juridica.

En cuanto a los contratos bancarios se clasifican en:

Operaciones pasivas: “son aquellas mediante las cuales las entidades de crédito reciben
medios y disponibilidades monetarias y financieras de sus clientes. A través de estas los bancos
reciben crédito”.

Operaciones activas. “Son aquellas mediante las cuales las entidades de crédito conceden
crédito a sus clientes”.

Operaciones neutras. “Actividades ajenas a la intermediacion crediticia. Mediante las
mismas las entidades de crédito prestan servicios a sus clientes que no suponen ni la obtencién ni

la concesion de crédito”.!

La libertad contractual fue disefiada para que cada sujeto se autodetermine, es decir que los
contratantes tienen la libertad de elegir de forma voluntaria lo que més le convenga, por
encontrarse implicitamente reconocida por la Constitucion. Sin embargo, con respecto a todos los
aspectos no relevantes en su toma de decision (condiciones generales) el sujeto no se
autodetermina, no logra su objetivo, en el sentido que cada sujeto ejerza su autonomia privada a
través de la eleccion de la oferta Optima previo estudio reflexivo de cada aspecto, y es precisamente
la parte pasiva quien no lo hace, y no puede decirse que ocurra por actuaciones maliciosas del
contratante, ya que no es producto de actuaciones contrarias a la buena fe de los predisponentes
que pretenden evitar que los adquirentes busquen, analicen y comparen cada oferta, sino por la
falta de interés en los aspectos que consideran no ser de relevancia en el contrato.

Cuestion diferente sucede cuando se trata de aspectos importantes o relevantes para los
individuos en la toma de decisiones. Nos referimos a las prestaciones principales y otros aspectos
que pudieran ser tomados en cuenta en la decisidn de contratar. En caso de que exista algin tipo
de barrera creada por los empresarios con el proposito de que sus clientes no logren identificar la
mejor oferta sobre estos aspectos, aca si habria una violacion a la libertad contractual. Pero esto
requiere medidas asociadas al deber de informacidn y transparencia, puesto que necesita de una
explicacion del deber de informacion y su efectividad para evitar abusos relativos a las prestaciones
principales.

Se puede llegar a plantear que, debido a esa falta de autodeterminacién bilateral en el
contenido contractual, las condiciones generales no pueden ser calificadas de consentimiento, o,
de calificarse como tales, poseeria algun tipo de vicio. Vale aclarar que nos referimos aqui
Unicamente a la aceptacion de las condiciones generales, ya que sobre los demas aspectos del
contrato (entre ellos las prestaciones principales), no existe duda si recae consentimiento sobre
ellos.

9 Contratos Bancarios. Leccién 2°. Contratos de las entidades de crédito, 2. http://www.um.es docs-cmsweb aulamayores
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Pese a la falta de una completa autodeterminacion, no puede concluirse que de la
congruencia entre el modelo legal del contrato (desde su perspectiva econdmica) y la realidad bajo
la cual se desarrolla la celebracion de contratos en el comercio, sobre todo la manera en que se
acepta las clausulas, esto depende el caracter contractual de las clausulas.®? Esta incongruencia, no
nos puede llevar al extremo de afirmar que, el acto no es equiparable al consentimiento. A ese
extremo se llega, si se parte de la premisa que es necesario que se cumpla con el modelo ideal de
formacion del contrato que tenia en mente el legislador para considerar que ha existido un
consentimiento.

No hay que preocuparse entonces porque no se encuentre en estos contratos un puro y total
libre consentimiento, el cual preceda de un estudio reflexivo y concienzudo de las distintas
opciones presentes en el mercado, puesto que el ordenamiento juridico nunca lo ha requerido como
presupuesto de validez. Con un vistazo a los casos que contempla el ordenamiento juridico como
vicios del consentimiento, se llega a comprender que Unicamente es nulo el consentimiento en
casos muy puntuales y excepcionales. En los demas casos en los que no existan vicios del
consentimiento no significa que brille en todo su resplandor el libre y reflexivo consentimiento, y
no obstante se vinculan.

Cuestion distinta es que, por la peculiaridad de la formacion del consentimiento, sea
necesaria una regulacion de las condiciones generales diferente a la tradicional de los contratos. Si
es util para comprender el sentido y alcance de una ley de condiciones generales de la contratacion
y las medidas que se pretendan adoptar en ella. Estas peculiaridades del consentimiento dado para
las condiciones generales las convierten en objeto de una atencion especial.

La falta de autodeterminacion bilateral en las condiciones generales de la contratacion
supone un peligro para los intereses de los contratantes. El disefio conjunto de las partes del
contenido contractual, y el control que ejerce la competencia, eran las herramientas de todo
contratante para obtener un contenido contractual justo, las cuales se encuentran ausentes en estos
aspectos de los contratos. “El predisponente en su empefio por reducir costes y aumentar beneficios
en contra de la buena fe y equidad, refuerza su posicion contractual mediante la limitacion o
exencion de sus cargas Yy responsabilidades, arrogandose derechos y facultades excesivos, sin
contrapartida alguna para el contratante”.®® El predisponente incorpora condiciones generales
exclusivamente a su favor, y rehusando a modificarlas en caso de que algun cliente marginal lo
solicite mediante negociacion. Asi, aquél asegura una posicion juridicamente reforzada, incluso
mayor que si se hubiese negociado el contenido contractual.

2.3 La Autonomia de la VVoluntad Privada en las Contrataciones Generales

La autonomia de la voluntad se puede definir como “la potestad que tiene todo sujeto de
derecho, de decidir de manera libre, autonoma, independiente y soberana sobre el surgimiento de
una relacién juridica que le vincule; ya sea para originar, conservar, modificar o extinguir derechos
y obligaciones interpersonales, por lo que es Unicamente la persona, en su esfera privada, la que

92 Jesiis Alfaro Aguila-Real, Las condiciones generales de la contratacion. Derecho de las condiciones generales y las clausulas
predispuestas, RJC, 2000, N° 1, (Madrid, 1991), 93.

% José Antonio Ballesteros Garrido, Las condiciones generales de los contratos y el principio de autonomia de la voluntad,
(Barcelona, 1999), 36.
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decide cuando, qué, con quién y como contratar, siendo el contrato la maxima expresion de dicha
autonomia, en tanto que éste se convierte en ley para las partes”.%

De lo antes expuesto se determina que la autonomia de la voluntad impide la revision del
contrato o la ineficacia parcial del mismo, por cuanto y en tanto lo libremente acordado es ley entre
las partes. Y seguira siendo ley para estas, no obstante, la modificacion o sobreviniencia de
circunstancias excepcionales e imprevisibles que hagan mas gravosa la prestacion. Royo
Martinez® dice a este respecto que “en la contratacion es mas importante conseguir la seguridad
del trafico que la justicia”. En otras palabras, el advenimiento de una circunstancia especial en la
ejecucion de un contrato en nada podria influir a los fines de revisar el mismo, por muy gravosas
que se vuelvan las prestaciones para el deudor.

La autonomia privada de la voluntad se conoce como aquel principio que tiene aplicacion
en la elaboracion por parte de los intervinientes en un contrato, de las diversas clausulas que van
a conformar la estructura de un negocio juridico, es decir, se asimila a una facultad de las partes
para poder determinar el contenido de un contrato, principio que ha cobrado relevancia en el
transcurrir de los negocios que se adelantan en la practica, debido a que es posible emplear diversas
condiciones contractuales con la finalidad que cada uno de los intervinientes acoplen sus intereses
propios al contenido contractual.

Desde sus origenes se ha entendido que la autonomia privada de la voluntad contractual,
tiene su fundamento en la libertad e igualdad, en el caso de la legislacion salvadoreia, gran parte
de la doctrina ha precisado que este tiene su génesis y respaldo normativo en el Art. 1416 del
Caodigo Civil, el cual establece que: "todo contrato legalmente celebrado es obligatorio para los
contratantes y solo cesan sus efectos entre las partes por el consentimiento mutuo de éstas o por
causas legales" *® es por ello, que se afirma que las personas son libres para la celebracion de los
contratos, pues nadie es obligado a ello, porque existe plena igualdad entre las personas, que les
permite discernir si contratan o no, segun exista conveniencia para sus intereses, ya que en caso
diferente la misma ley castigaria la contratacion con la ineficacia, sea por vicio en el
consentimiento o por la inexistencia de una capacidad de ejercicio, siempre y cuando sea asi
declarada por autoridad judicial, pues la misma no opera ni se aplica de pleno derecho o de forma
automatica.

La autonomia privada de la voluntad debe ser entendida como el poder de los contratantes
de disponer de sus propios intereses por iniciativa de cada uno de ellos, el cual se encuentra
presente en casi la totalidad de las declaraciones de voluntad que terminan en el nacimiento y
perfeccionamiento de un negocio juridico. Parte de la doctrina ha afirmado que se trata de un
principio general del derecho, en especial en el derecho privado, al poseer un criterio interpretativo
en los negocios juridicos, pues es muy claro, que todo contrato se basa esencialmente en una
declaracion de voluntad o de autorregulacion de intereses privados.

94 Luis Prieto Sanchez, Introduccion al Derecho, 32 edicion (Cuenca Espafia: Servicio de Publicaciones de la Universidad Castilla-
La Mancha, 1996), 129. Expone el jurista en mencién que, como regla general, las partes de un contrato pueden estipular todas las
clausulas y condiciones que tengan por convenientes, pueden crear contratos atipicos, o modificar a su voluntad la disposicién
prevista en la ley para los contratos regulados por ella.

9 Federico Puig Pefia, Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo IV, Obligaciones y Contratos, Vol. Il, (Madrid Espafia, 1946), 9.
9% Cadigo Civil, art. 1416.
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Cancela®” afirma que “la autonomia de la voluntad significa que la voluntad del sujeto de
derecho es autéonoma, es decir, libre e independiente, para elegir con quien entablar una relacién
juridica, asi como de someterla a las clausulas y condiciones que considere mas conveniente”. En
ese mismo sentido Sudrez Martinez®® menciona que “la autonomia de la voluntad no es otra cosa
que uno de los atributos de la libertad juridica de una persona de querer algo que tenga por objeto
crear, modificar, conservar o extinguir derechos, sin otra limitacion que la impuesta expresamente
por la ley, por el orden publico y por las buenas costumbres, en forma de que en su vida de relacion
puedan ejecutar tolo lo que no esté expresamente prohibido hacer”. Por su parte Alessandri,
Somarriva y Vodanovic® sostienen que “el principio de autonomia de la voluntad se extiende tanto
al fondo como a la forma de los actos juridicos. Las partes siempre que respeten las leyes, el orden
publico y las buenas costumbres, pueden establecer las clausulas que les plazcan en sus actos o
contratos”.

El principio de la autonomia de la voluntad ha sido, es y seguira siendo, un principio
fundamental para el derecho civil en materia contractual, especialmente como soporte de la
libertad de contratacion, ya que, conforme a dicho principio, las personas cuentan con entera
libertad para acordar los contratos que les plazcan; y para determinar su contenido, efectos que ha
de producir, la extensién y duracion del mismo; todo en armonia con sus propias expectativas y
necesidades individuales, pero siempre segln su propia voluntad. No obstante, dicho principio no
es absoluto, por el contrario, se le han fijado limites, como la moral, las buenas costumbres, el
orden publico y la buena fe, asi como otros valores constitucionales tales como la justicia, la
dignidad y la solidaridad, lo cual se ha visto su ineficaz empleo al momento de contratar.

Sin embargo, la correcta aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad no llega
totalmente a esas consecuencias. El principio mencionado como construccién légica, es perfecto.
Pero desgraciadamente no concuerda con los hechos. En el momento dado, ese sistema ha podido
tener razon. “Podia adaptarse a una sociedad esencialmente individualista, pero esta en oposicion
absoluta con las tendencias de nuestra época”.’®® Hoy en dia no se admite que las voluntades
individuales puedan crear, mediante el contrato, un régimen juridico intocable e inmodificable. La
convencion debe ser la expresion de una funcién social del derecho y como tal susceptible de ser
modificada.

Para cambiar dicha realidad se debe tener presente, que dichos limites deben emplearse
para controlar que los comportamientos de las partes del contrato no sean contrarios a los derechos
fundamentales e instituciones bésicas para la convivencia social arménica. EI Codigo Civil, el
Cadigo de Comercio y la Ley de Bancos salvadorefia no cuentan con una regulacion donde figure
la lesidn, el abuso del derecho, ni las clausulas abusivas propiamente dichas, Gnicamente ha sido
posible ubicar criterios jurisprudenciales en los contratos de adhesion.

97 Omar J. Cancela, Ricardo David Rabinovich y Raul J. Rollan, Instituciones del Derecho Privado, 12. Edicion, Editorial Astrea,
(Buenos Aires, Argentina, 1988), 216.

% Hellmunt Ernesto Suarez Martinez, Simulacion, 12. Edicién, Editorial Libreria Doctrina y Ley, (Santafé, Bogot4, Colombia,
1993), 31.

9 Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y Antonio VVodanovic, Tratado de Derecho Civil: Parte Preliminar
y General, Tomo Il, 1a. Edicién, Editorial Juridica de Chile, (Santiago, Chile, 1998), 166-167.

100 |_eén Duguit, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado, Editorial Analecta, (Pamplona Esparia, 2006), 9.
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Ejemplo de ello se encuentra en los contratos donde someten a los consumidores a una
jurisdiccion especial en caso de controversia;*®! y en los contratos donde se impone la clausula de
la renuncia del consumidor al derecho de apelar.'%? Lo anterior conforme a Sentencias Definitivas
resueltas por el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, donde se establece que
estas son clausulas que deben tenerse por no escritas, ya que no se puede renunciar a un derecho
(impugnar) cuando no ha nacido aun el proceso.

Partiendo de dichos ejemplos se puede decir, que existen limitantes al principio de la
autonomia privada de la voluntad contractual, ya que los contratantes no pueden sentarse y celebrar
el contrato en la forma por ellos deseada totalmente, ya que deben ser tenidas en cuenta las
imposiciones normativas que se establecen en los cddigos, para efectos de valorar la validez e
interpretacion de la autonomia privada de la voluntad contractual, aspecto que dia a dia debe ir
siendo intensificando por parte del legislador, con el propdsito de regular el mercado y de proteger
al individuo ante situaciones que puedan llegar a estructurar un abuso.

En la actualidad unicamente a través de la interpretacion de los limites compuestos por la
moral, las buenas costumbres y el orden publico, se pude aplicar la figura de la nulidad con los
mismos alcances de dichas teorias, a fin de procurar una mayor equidad en la contratacion, pese a
que se encuentra vigente en El Salvador la Ley de Proteccion al Consumidor,'® pero dicha ley no
constituye una herramienta eficaz para alcanzar la justicia social que se ha plasmado en los
considerandos de la misma como motivacion de su creacién para todo tipo de contrataciones. Es
indudable que el modelo contemplado en la legislacion salvadorefia es insuficiente para evitar la
existencia e implementacion de clausulas abusivas en el trafico contractual.

2.3.1 Fundamento y Obligatoriedad de la Autonomia de la VVoluntad

La autonomia de la voluntad parte de dos postulados clésicos en esta materia: la igualdad
y la libertad de las partes. Igualdad se refiere a la disposicion, en el aspecto de que todos los
habitantes son iguales ante la ley, y la libertad se entiende como la facultad de contratar o no,
contratar con quien se quiera, sobre lo que se quiera y como se quiera. En tal sentido nos dice
Alterini: “La nocion de autonomia de la voluntad descansa sobre la de libertad; supone la igualdad
juridica de todos, y la libertad juridica de todos; termina por entender que todo lo libremente

querido es obligatorio”. 104

El contrato es expresion de libertad para auto obligarse, de alli que el primer principio que
fundamenta todo el sistema es el de la libertad.

“En lo atinente a la autonomia de la voluntad se ha precisado que lo unico que en el ser
humano posee autonomia es la libertad, entendida como la capacidad de decision inherente a toda
persona. La voluntad, como todas las otras potencialidades y energias psicosomaticas, se halla al
servicio de tales decisiones.

101 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 250/2010 (EI Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2010).

102 Tribunal Sancionador de la Defensorfa del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 1589/12 (EI Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2013).

103 v/éase Ley de Proteccion al Consumidor (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1996).

104 Atilio Anibal Alterini, Derecho Privado, Editorial Abeledo Perrot, (Buenos Aires, Argentina, 1995), 365.
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La voluntad esta destinada a convertir en realidades las decisiones de la persona, es decir,
se encuentra al servicio de la libertad en cuanto al ser del hombre. La voluntad es uno de los
instrumentos mas valiosos de los que se vale el ser humano, en cuanto a ser libre, para transformar
una intima decision en acto, conducta y comportamiento. En otras palabras, para que la libertad
ontoldgica, en que consiste el ser humano, se vuelque al exterior, se transforme en libertad

fenoménica”.1%®

“Debe quedar claro, entonces, que la autonomia privada es una manifestacion de la libertad,
y que constituye algo mas que la iniciativa privada, si a ésta la limitamos a los aspectos economicos
de la cuestion, dejando a un lado los juridicos. De alli que insistamos en que, si bien es cierto que
en el marco de lo licito el contrato como acto juridico, es una de las manifestaciones de la
autonomia, ésta es una expresion del poder de los particulares, dentro de los limites establecidos
por el ordenamiento legal, consistente en crear preceptos vinculantes, que también denominamos
normas de autonomia o de voluntad”. %

Los contratos se celebran para satisfacer la necesidad de circulacion de los bienes, surgen
de la iniciativa privada y tienen por objeto regular los intereses reciprocos de las partes.

Esta autorregulacion, es considerada en la conciencia social como obligatoria para las
partes, aun antes de que el derecho, reconociendo la autonomia, la eleve a la categoria de negocio
juridico. Asi, a traves de este ultimo la iniciativa individual actda y se manifiesta, dando lugar a
las mas variadas regulaciones de intereses privados. “El derecho, cuando se resuelve a elevar los
contratos en cuestion al rango de los negocios juridicos, no hace otra cosa que reconocer, en vista
de su funcidn socialmente trascendente, aquel vinculo que, segun la conciencia social, los mismos

particulares, ya por adelantado, sentian haber contraido en las relaciones entre si”.1%’

“La regulacion establecida de mutuo acuerdo en un contrato por las dos partes (la lex
contractus) es vinculante para ambas. Corresponde al sentido de todo contrato como acto bilateral
el que los participantes, por medio de él, se vinculen mutuamente a lo convenido. La posibilidad
de contraer compromisos, de vincularse moral y juridicamente mediante declaraciones al respecto,
al igual que la capacidad de tomar sobre si responsabilidades, se halla en la esencia de la persona
(en sentido etico). EI mandato del ordenamiento juridico de cumplir los contratos (pacta sunt

servanda) no es necesario para establecer la vinculacion”.1%

“El efecto juridico se produce, no s6lo porque el ordenamiento lo vincula al negocio

juridico, sino, principalmente, porque quien celebra el negocio juridico quiere producir el efecto

juridico con su celebracion, y la norma pone en el primer relieve ese querer”.1%®

105 Carlos Fernandez Sessarego, Aproximacion al escenario juridico contemporaneo, Revista La Ley, Lima, Per( 1° de agosto de
2007.

106 Rubén Stiglitz, Autonomia de la voluntad y revision del contrato, Editorial Depalma, (Buenos Aires, Argentina, 1992), 16.

107 Emilio Betti, “Teorfa General del Negocio Juridico”, Ed. Revista de Derecho Privado, (Madrid), 45.

108 |_arenz, Kart, Derecho Civil Parte General, Editoriales de Derecho Reunidas, (Madrid, 1978), 55.

109 santos Cifuentes, Negocio Juridico, Editorial Astrea, (Buenos Aires, Argentina, 1986), 123.
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2.3.2 Principios de la Autonomia de la Voluntad vy la Buena Fe en las Contrataciones

Uno de los principios mas importante del Derecho Civil y particularmente del Derecho

Contractual consta solo de tres conceptos: “autonomia”, “voluntad” y “privada”.'%

En primer lugar, el concepto autonomia proviene de la union de dos términos griegos. Por
un lado, se encuentra el término nomos, que quiere decir “ley”, y por el otro el vocablo autos, que
para la real academia espafiola significa “propio o por uno mismo”. Naturalmente el resultado de
ambos es “ley propia o dada por uno mismo”.

En segundo lugar, la palabra voluntad es definida por la real academia como la “facultad
de decidir y ordenar la propia conducta”. Pero voluntad también es “libre albedrio o libre
determinacion” y “eleccion de algo sin precepto o impulso externo que a ello obligue”. Por lo
tanto, combinando estas definiciones se obtiene que la voluntad es la capacidad de decidir y
ordenar la propia conducta sin ser obligado a ello por algin impulso externo.

El tercer y ltimo término es el adjetivo privado. Este se refiere a lo “particular y propio
de cada persona” y especificamente a “lo privado por oposicion a lo publico”. Se trata de uno de
los elementos en torno al cual gira el conjunto del Derecho Civil.

Como resultado del anélisis y combinacion de los significados de estas palabras se obtiene
que la autonomia de la voluntad privada es la facultad de los particulares para regir y ordenar su
propia conducta mediante sus normas sin depender de nadie ni ser obligado a ello por algun
impulso externo.!!

A partir del principio de autonomia de la voluntad los sujetos de las relaciones juridicas
pueden configurarlas en un ambito de libertad; de modo que la persona decide libremente si
establece 0 no relaciones juridicas, con quien y con qué contenido, lo cual se manifiesta en el
contrato en la libertad de contratar y en la libertad contractual.

En cuanto a la libertad de contratar, esta facultad conlleva a la libre opcién de la persona
entre contratar y no contratar, que es, por lo tanto, libertad para constituir o no relaciones
contractuales; asimismo implica determinar con quién hacerlo. Esta dltima, sin duda, cobra su
mayor esplendor cuando los contratos se concluyen en consideracion a la persona, es decir, en
atencion a las particulares o excepcionales cualidades o caracteristicas del contratante elegido.

En efecto, esta es la gran diferencia que separa la contratacion publica de la privada, ya
que en la primera la administracion publica debe respetar un procedimiento que le ha sido
establecido por la ley en la que la contratacion debera ajustarse a ciertos principios, normas y
necesidades de interés general. En cambio, en la privada los particulares son totalmente libres a la
hora de designar al contratante que estime mas conveniente.

110 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, Edicién Tricentenario, actualizacién 2020.
111 Florencia Gobbi Aixa Triay, “El Principio de la Autonomia de la Voluntad en las Contrataciones™ (tesis de grado, Universidad
Nacional de Cuyo, Mendoza, 2015), 2.
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Sin embargo, la libertad de contratacion tiene sus defectos, limites o excepciones. Estas
cuestiones concernientes a la limitacion de la libertad de contratar se analizaran con detenimiento
cuando se traten los limites a la autonomia de la voluntad privada.

En cuanto a la libertad contractual, es la facultad de determinar libremente los términos y
condiciones de un contrato, es decir que es la facultad que tienen las partes contratantes para
determinar libremente el contenido del contrato y estipular el conjunto de clausulas que van a regir
la relacidn contractual creada entre aquellos. “Mediante el ejercicio de esta libertad, las partes
acuerdan libremente como va a ser el contrato, adecuandolo a los intereses que buscan satisfacer
mediante la conclusion de este. Es pues, la libertad que tienen los contratantes para determinar

entre si la forma y el contenido del contrato que han convenido en celebrar”.11?

Mientras que la libertad de contratacion opera de manera anterior a la formacion del
contrato, la libertad contractual actia durante el inicio, la vida y el fin de la relacién contractual.
Esta ofrece a las personas la capacidad de crear, modificar y extinguir derechos y obligaciones,
por lo que se concreta esencialmente en la libertad de establecer la norma, o parte de ella,
reguladora de la relacion que se desea crear. Lo que acuerdan las partes conforma el contenido del
contrato, con lo cual pueden determinar los derechos y obligaciones que nacen de tal acuerdo.

En materia contractual, la doctrina ha definido ciertos principios aplicables a todos los
contratos, incluidos los predispuestos, los cuales sirven como guia a los individuos para su
actuacion en la celebracion y ejecucion de los contratos. Segln Rivera®!3 el negocio juridico, obra
de la voluntad del hombre, con finalidad juridica, aparece como la expresion técnica del
reconocimiento de la autonomia privada, como fuente creadora de efectos juridicos; el negocio
juridico constituye entonces el medio fundamental de realizacion de los principios de la autonomia
de la voluntad, en donde el contrato es, indudablemente, aquel en el que la voluntad de los
particulares cumple una funcion méas importante ya que su elemento caracteristico, es el
consentimiento, o sea el acuerdo libre de la voluntad de las partes. En este capitulo segundo, se
enunciaran los principios mas relevantes de la contratacion, los cuales tendran plena aplicacion en
el capitulo numero cuarto, dedicado a las clausulas con cierto nivel de abuso que son
implementadas en algunos contratos, entre estas se encuentran:

a) Principio de Libre Contratacion. Alude a la libertad econdmica que deben tener las partes
para regular sus relaciones contractuales. Segun este principio, en todo negocio juridico los pactos
o clausulas deben ser libremente conocidos y consentidos por las partes.

Este principio constitucional de libre contratacion ha sido resumido por el Doctor Luis
Ricardo Rodriguez Vargas en cuatro elementos:

- “La libertad para elegir al co-contratante.
- La libertad en la escogencia del objeto mismo del contrato y, por ende, de la prestacién
principal que lo concreta.

12 Carlos Alberto Soto Coaguila, "La autonomia privada y la buena fe como fundamento de la fuerza obligatoria del
contrato”. Vniversitas, No. 106 (2003): 530. Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82510616
113 Julio Cesar Rivera, Instituciones de Derecho Civil, Parte General. Editorial Abeledo Perrot, (Buenos Aires, Argentina, 2004).
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- La libertad en la determinacion del precio, contenido o valor econdémico del contrato que
se estipula como contraprestacion.

- El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones, equilibrio
que reclama, a su vez, el respeto a los principios fundamentales de igualdad, razonabilidad y
proporcionalidad, segun los cuales, la posicion de las partes, el contenido y alcances de sus
obligaciones reciprocas han de ser razonablemente equivalentes entre si, y, ademas proporcionadas

a la naturaleza, objeto y fines del contrato”.}14

En los contratos bancarios este principio es restringido toda vez que la participacion del
adquirente estéa limitada al conocimiento pleno del clausulado y a la potestad que tiene de elegir si
acepta o no al negocio juridico. De esta forma, el contratante no posee la facultad de disefiar el
contenido y es ajeno a la discusion del contrato, lo que es reflejado principalmente en los contratos
de adhesién o proformas que emplea el sistema financiero.

b) Principio de lgualdad. “La doctrina distingue la igualdad (desigualdad) juridica de la
igualdad (desigualdad) econdmica. La igualdad juridica presupone que ambos contratantes son
iguales frente a las normas que rigen los contratos (y antes, de manera general respecto de la ley):
que no existen privilegios fundados sobre la naturaleza de la persona que contrata. Se parte
entonces de una igualdad en el punto de partida del contrato y en este contexto nadie debe poseer
una posicién de prioridad o de privilegio, de manera de prevalecer sobre el otro. Es claro que no
puede hablarse de paridad juridica cuando hay obligacidn de contratar, bien podria hablarse de
necesidad de contratar, que se configura por la imposibilidad para el contratante de sustraerse a
estipular el contrato o de acudir a otros oferentes, pues estos operan con las mismas condiciones,
como comunmente sucede en el sector de bancos y seguros.

A esa igualdad juridica sigue la econémica (o, de hecho), que es la igualdad relativa de

sacrificios que asumen las partes, la cual, solo cobra sentido tratdndose de contratos onerosos”.**°

Aplicando esta diferenciacion de igualdad juridica e igualdad material, a nuestro caso
concreto de clausulas abusivas en los contratos celebrados con las entidades financieras, decimos
que el usuario podra tener una igualdad econdémica en el contrato, es decir, en el caso de un crédito
el banco experimenta, en principio, una perdida economica al prestar su dinero y el cliente
experimenta una pérdida econdmica aproximada al pagar los intereses de dicho crédito y garantizar
el mismo con hipotecas, prendas o codeudores, pero la igualdad juridica se ve amenazada o
vulnerada constantemente por las entidades financieras, las cuales por su caracter de servicio
publico, saben que el cliente requiere su préstamo con urgencia y aprovechan esta situacion para
pactar clausulas de manera unilateral, que en muchas ocasiones implican abuso de su posicién
dominante en el mercado, vulnerando el principio de igualdad juridica que ha desarrollado la
doctrina para proteger al cliente del sistema financiero.

¢) Principio de la Buena Fe. La buena fe es entendida como la actuacién bajo los mandatos
de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad en los contratos entre particulares.

114 Luis Ricardo Rodriguez Vargas, Curso de derecho de los contratos. Facultad de Derecho de Costa Rica.
115 Juan Carlos Rezzénico, Principios fundamentales de los contratos. Editorial Astrea, (Buenos Aires, Argentina, 1999), 306.
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El principio comentado se refiere a la exclusion del dolo en la celebracion de los contratos,
a no causar dafio y a no actuar contrario a derecho.

De esta forma y para el caso que nos ocupa, no existird buena fe contractual en el
contratante que, teniendo la posibilidad de disefiar los contenidos del contrato, incluya en la
redaccion excesos que lo beneficien y que perjudiquen exclusivamente al otro contratante que es
el adquirente.

Este principio de la buena fe es una limitante a la autonomia privada de la voluntad
contractual, aspecto que implica que deba ser objeto de sefialamiento, por la sencilla razén, que la
buena fe entra a ser un respaldo al momento de cuestionar las clausulas abusivas que puedan
presentarse concomitante con la celebracién de contratos en la actividad comercial, maxime si
como caracteristica presente en el contrato se tiene el caracter de maxima buena fe.

Por ende, como la buena fe, es un principio que debe estar presente en toda actividad
contractual, y actia como una especie de limitante en cuanto al control de la autonomia de la
voluntad, debido a que este postulado o principio consagra unos fundamentos de caracter ético-
sociales, porque su alcance permite orientar en gran parte la interpretacion de los contratos al
permitir impedir posibles abusos derivados de la contratacion, que degeneren en desequilibrios de
una parte frente a otra, vulnerando la obligacion de lealtad, la cual tiene la connotacidon de ser una
caracteristica general, haciendo que la buena fe se convierta en un principio general cuya finalidad
se traduce en sancionar falsas afirmaciones, fraudes y abusos, estos tres en algunos eventos
productos de la mala fe.

La buena fe impone reciprocamente a los contratantes la obligacion de cooperar para que
todos ellos alcancen los intereses concretos que se propusieron al momento de contratar, de modo
tal de honrar con ello el programa contractual y evitar la frustracion de esos intereses. Si dicho
interés no ha sido cabalmente satisfecho, nos encontraremos ante el incumplimiento del contrato,
que conlleva a la fase de ejecucion del contrato, donde se les impone a las partes de un contrato la
obligacion de cumplir no solo lo pactado, sino también aquello que se derive de la buena fe, donde
el juez competente determinaré la inobservancia de esa obligacion en el que se deriven algunos
perjuicios para la otra parte.

La inobservancia de los deberes de conducta que emanan o se derivan de la buena fe
contractual supone un incumplimiento del contrato, lo cual puede producir dafios en la persona o
propiedad de la otra parte, y aquélla engendrara la respectiva responsabilidad civil, que, como se
da con ocasion de la ejecucion de un contrato, debe necesariamente sujetarse a las reglas de la
responsabilidad contractual.

d) Principio de la Autonomia de la Voluntad. En el pais se reconoce el principio de la
autonomia de la voluntad, entendido como el poder o facultad que tiene todo ciudadano para
regular sus intereses y escoger libremente sus relaciones contractuales, respetando las normas
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. En el caso de los contratos bancarios, se
presenta este principio en el entendido de que el contratante siempre podra decidir si acepta 0 no
los términos del contrato, asi como la entidad financiera con la que haya de contratar.
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e)_Principio de Equilibrio Econdmico. “Busca que en determinados contratos haya una
proporcidn equitativa entre hechos y objetos debidos y trata de evitar las formas de desequilibrio
contractual, principio que no se aplica a los contratos aleatorios. Sin temor a equivocos, se puede
afirmar que este es un principio rector en la interpretacion del contrato bancario, ya que el
rompimiento de dicho principio o su desconocimiento es el que conlleva a dejar sin validez la
clausula abusiva

Dentro de las caracteristicas de este principio, debemos considerar la conservacion y re-
establecimiento del equilibrio econdémico de las partes, puesto que, una vez suscrito el contrato, la
voluntad y finalidad de ellas consiste en recibir un beneficio econémico, que se debe cumplir sin

causar perjuicios a su contraparte”. 116

f) Principio de Orden Publico. “El orden publico ha sido definido como la observancia de
ciertos principios permanentes e inmutables, impuestos por la naturaleza humana y revelados o
conocidos por la recta razon, como son los dictados de la justicia universal, y que requiere
igualmente el mantenimiento de otras condiciones generales que no pueden pretender anéloga
validez absoluta, pero que deben preservarse y no pueden ser alteradas inopinada o bruscamente
sin acarrear hondas conmociones en el medio social, tales como la organizacion politica reinante
y el desarrollo ordenado de los procesos econdémicos y de las actividades publicas y privadas que

en estos participan”.t’

Se concibe entonces el orden publico como un conjunto flexible de principios religiosos,
morales politicos y econdmicos, predominantes en determinado medio social y que se miran como
indispensables para la conservacion de éste.

Nuestro pais no escapa a que la aplicacion de dicho principio, encaminado a proteger la
parte débil en los contratos a través de la regulacion imperativa de los temas mas trascendentales
en lo referente a derechos humanos y en materia econémica, todo con el fin de proteger a la
sociedad, por ejemplo, en cuanto a la regulacion de intereses en los contratos de mutuo de las
entidades financieras, normas que tratan de darle plena aplicacion o tratan de hacer realidad los
postulados del principio de orden publico.

Podemos afirmar de esta primera parte, que los contratos bancarios no responden a la
clasificacion tradicional de los contratos, ya que siempre las entidades financieras los utilizan en
sus relaciones con los clientes y, en consecuencia, el cliente o usuario no participa en la
conformacion de las clausulas contractuales, situacion que hace necesaria la proteccion estatal para
evitar abusos que perjudiquen al usuario de cualquier producto o servicio financiero que requiera.

De conformidad a lo narrado, desde ahora se podria sefialar que tienen plena validez los
contratos, lo que se deberia sancionar es el abuso de la posicion dominante mediante la estipulacion
de clausulas abusivas.

116 \www. Cequito.org/desarrollo/portal.nsf. Marzo 2 de 2006.
17 Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio juridico. Editorial Temis S.A,
(Santa Fe de Bogota: 1998), 11.
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2.4 Limites Contractuales de la Autonomia de la Voluntad Privada

Comunmente se sefiala que el contrato es ley entre las partes, lo cierto es que “el derecho
fundamental a la libertad contractual no se encuentra exento de los limites que tiene todo derecho
constitucional. Un Estado social y democratico de derecho se caracteriza por cobijar derechos que
no son absolutos”.**® Ningin derecho fundamental “constituye un elemento aislado dentro del
ordenamiento juridico, totalmente desvinculado de los demés derechos y bienes
constitucionales”,*'® motivo por el cual se aceptan limites. En el caso concreto, “la libertad
contractual y la de celebrar todo tipo de acuerdo, en cuanto derechos fundamentales, tienen sus
limites consustanciales en otros derechos fundamentales, los cuales representan, en ultimo
término, el orden publico del ordenamiento juridico, orden a cuya observancia, desde siempre, ha
estado condicionada la validez de la autonomia privada”.*?® Asi, tenemos que los dos principales
limites a la libertad contractual son: El orden publico y otros derechos fundamentales y bienes
constitucionalmente protegidos.'?!

El que nos interesa resaltar son los otros derechos fundamentales y bienes
constitucionalmente protegidos, ya que es evidente que los derechos fundamentales y los
principios constitucionales representan necesaria e ineludiblemente, condiciones materiales de
validez de los negocios juridicos, sean estos bajo la modalidad de contratos, acuerdos o alguna
otra. De este modo que, “si el contenido de las estipulaciones de éstos resulta incompatible con
tales derechos y principios, el acto resulta invéalido o nulo”.1?2 El gran reto que se presenta aqui es
armonizar, del mejor modo posible, la autonomia privaday la libertad contractual con la proteccion
de otros derechos constitucionales, pues la funcion de la interpretacion constitucional en estos
casos no se reduce a encontrar el mejor derecho garantizado por la Constitucién, sino que, al
haberse integrado dos libertades o derechos en la norma, se entiende que existe una proteccion de
ambos bienes juridicos. De ahi que uno no pueda ser entendido como excluyente del otro, sino que
se trata de establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen una efectividad
Optima. La fijacion de limites debe responder en cada caso concreto al principio de
proporcionalidad.

Los derechos fundamentales prima facie se caracterizan por ser indisponibles e
irrenunciables. Sin embargo, una cosa es renunciar a la titularidad de los derechos fundamentales,
por ejemplo, de primera generacion como son la vida, la libertad o la integridad personal, y otra
muy distinta disponer de su ejercicio. La primera se encontraria regulada por nuestro ordenamiento
juridico, pues un sujeto no podria vender su libertad personal para someterse a la esclavitud, vender
su derecho a la integridad fisica o ponerle un precio a su vida para ofrecerla en el mercado. Por
eso, los derechos fundamentales clésicos son inherentes a las personas.

118 C¢sar Landa Arroyo, “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Ediciones Legales, (Lima,
Perd, 2010), 23.

119 Jrsula Indacochea Prevost, “;Razonabilidad, proporcionalidad o ambos? Una propuesta de delimitacién de sus contenidos a
partir del concepto de ponderacion”. En: Thémis-Revista de Derecho N° 55. (Lima, Perd, 2008), 98.

120 Mijail Mendoza Escalante, “Derechos fundamentales y Derecho Privado. Eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares y su proteccion procesal”. Grijley. (Lima, Pert: 2009), 100.

121 En estricto derecho, son tres limites, pero estudiaremos a los derechos fundamentales y a los bienes constitucionalmente
protegidos en conjunto.

122 Mijail Mendoza Escalante, “Derechos fundamentales y Derecho Privado. Eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares y su proteccion procesal”, 103.
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En consecuencia, disponer del ejercicio de los derechos fundamentales si es valido, pero
dentro de ciertos limites, pues no implica que se claudique de ellos, siempre y cuando se verifique
la ausencia de coaccién fisica, moral o incluso econémica a la suscripcion de determinados
acuerdos, asi como evaluar el nivel de informacion con el que contaban las partes al momento de
vincularse juridicamente.

Pero, como ha puesto de relieve De Vega Garcia, “no cabe reducir la funcion constitucional
de los derechos a la simple garantia de la autonomia de la voluntad, pues no cualquier disposicion
de un derecho fundamental supone un ejercicio legitimo del mismo”.*?® En efecto, los derechos
fundamentales no sélo operan frente a los demas particulares, sino que limitan también la libertad
de su propio titular, por mas que ello suene a un paternalismo juridico excesivo.

Es claro que los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio de la autonomia
de la voluntad y la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir otros derechos
fundamentales, puesto que, por un lado, el ejercicio de la libertad contractual no puede
considerarse como un derecho absoluto y de otro, pues todos los derechos fundamentales, en su
conjunto, constituyen el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento
juridico. Ello es particularmente evidente en aquellas situaciones en donde, pese a haberse suscrito
convenios entre particulares, 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, entre otros
supuestos, no habria aceptado, por constituir notoriamente una irrazonable auto restriccion del
ejercicio de sus derechos fundamentales.

2.4.1 lgualdad de las Partes y Paridad del Poder de Negociacién

El contrato es un acuerdo de voluntades en el que dos 0 mas partes deciden obligarse, con
el fin de tener mutuos beneficios. La igualdad en la ejecucion del contrato se refiere basicamente
a que las partes contratantes desde la celebracion hasta la terminacion se deben ubicar en una
misma posicion con beneficios y garantias equivalentes, sin ninguna clase de distincion, pues
podria pensarse que una de las partes por su naturaleza se encontraria en una posicion de
superioridad a la otra parte, pero tedricamente bajo dicho principio constitucional ambas partes
deben ser iguales y, por lo tanto, las condiciones dentro del contrato tienen que ser equivalentes.

Los contratantes deben respetar la buena fe en todas las etapas del negocio, tanto en la
formacion del contrato como luego de celebrado, durante la fase de su ejecucion. De igual manera
la buena fe contractual incide en el tratamiento de aquellas anomalias que en el nacimiento o
durante la vida del contrato pueden presentarse como limites a su eficacia vinculante. En este
sentido, durante la etapa de formacion adquieren relevancia las materias de los vicios de la
voluntad, de la lesion, y, en estrecha relacion con estas, el aprovechamiento del estado de necesidad
o de peligro. Por su parte, durante la ejecucién presentan relevancia las materias del
incumplimiento, la excesiva onerosidad sobrevenida, el cambio de la base negocial, la imprevision,
en fin, los problemas de la sobreviniencia contractual, y, en especial, los criterios para la
adaptacion de los llamados contratos. En cierta medida, todos estos fendmenos conducen a la
revision del contrato por desequilibrio inicial o por desequilibrio sobrevenido segln sea el caso, lo
cual implica que las estipulaciones de los contratos pueden modificarse ante alteraciones
sustanciales de las circunstancias que los motivaron.

123 K onrad Hesse, “Derecho Constitucional y Derecho Privado”, Civitas. (Madrid: 1995), 24.
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Algunas de estas patologias afectan el equilibrio contractual (equilibrio de la operacion
econdmica). En cuanto a la formacion del contrato, se observa el instituto clasico de la laesio
enormis, que se aplica para los contratos mercantiles, y recientemente el aprovechamiento del
estado de necesidad o de peligro, todo ello en relacién con la necesidad, el apremio econémico,
debilidad mental, ignorancia, inexperiencia, dependencia y especial relacién de confianza del
sujeto, eventos estos que afectan el equilibrio genético de la operacion. En cuanto a la ejecucion
del contrato, se observa en general la materia de la sobreviniencia contractual, y los modelos para
la gestion de una eventual mayor onerosidad sobrevenida de la prestacion a partir de la
interpretacion de la clausula rebus sic stantibus, en el marco del Ilamado desequilibrio
sobrevenido, en donde se permite la revision de las obligaciones y contratos cuando, por
circunstancias sobrevenidas, se ha roto el equilibrio econémico del contrato y a una de las partes
le resulta imposible 0 muy gravoso su cumplimiento.

Al margen de la distincion entre buena fe en la formacién y buena fe en la ejecucion del
contrato, se observa que ella cumple la funcion de criterio para mantener el equilibrio de las
prestaciones, y, por ende, la equidad en el intercambio (equality in the exchange) al momento de
la celebracion y también durante la ejecucion, en ambos casos, respecto del comportamiento de
una parte que pretende la ejecucién de un contrato desequilibrado. Buena fe y equilibrio
contractual actlan para procurar una justicia contractual y evitar entonces cualquier desproporcién
grave entre las prestaciones (gross disparity), que se traduzca en una excesiva e injustificada
ventaja econdmica para una de las partes en detrimento de la otra, bien sea a causa del
aprovechamiento de un estado de necesidad o de peligro (rectius: estado de debilidad) al momento
de la celebracion del contrato, o, bien sea durante su ejecucion, a causa del cambio sobrevenido de
las circunstancias iniciales que hacen mas oneroso el cumplimiento, para evitar, ademas, cualquier
abuso de la funcion instrumental del tipo contractual.

Por otra parte, la obligacion contractual, como vinculum iuris, implica una relacion de
cooperacion entre las partes, que estad basada en la buena fe y la equidad, e impone, debido al
vinculo, una necessitas, un oportere reciproco en virtud del cual ellas deben guardar siempre un
comportamiento leal y correcto. Ello explica la presencia de los deberes de lealtad e informacion,
y especialmente, durante la formacion del contrato, de la necesidad de un consentimiento libre de
vicios, de la ilicitud del aprovechamiento del estado de necesidad o de peligro, de la ausencia de
clausulas abusivas; y explica, durante la ejecucion del contrato, la conducta del deudor dirigida a
la satisfaccion del acreedor, y la conducta de este, basada igualmente en la cooperacion,
encaminada a facilitar a aquel el cumplimiento, ademas a comportarse lealmente en caso de
incumplimiento, o de no cumplimiento, e incluso de dificultad en el cumplimiento o de ruptura de
la paridad a causa de circunstancias externas a la relacion obligacional.

Asi, resulta que la buena fe sustenta, respecto de aquellas patologias que afectan en estricto
rigor el equilibrio del contrato (lesion y estado de necesidad o de peligro, y cambio sobrevenido
de las circunstancias iniciales), un deber para ambas partes en razon del cual deben buscar corregir
o0 adaptar el contrato (debet moderari) respectivamente si su equilibrio fue perturbado genética o
sucesivamente; una Vertragskorrektur (correccion del contrato) se basa en el principio de la buena
fe contractual y en la relacion de cooperacion entre las partes como manifestacion de aquella, y las
obliga a mantener el equilibrio y la equivalencia de las prestaciones (Aquivalenztérung) mediante
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un verdadero y propio deber de renegociacion, independientemente de la distinta estructura interna
de las mencionadas patologias que afectan al contrato en su equilibrio.

Ahora bien, en cuanto al desequilibrio inicial o congénito, una desproporcion grave se
produce entonces al momento de la celebracion del contrato con excepcion de los contratos
aleatorios cuando una parte acepta las condiciones inicuas que la otra, aprovechandose de un
particular estado de necesidad o peligro, le impone para obtener, no la celebracion del contrato lo
que entraria en el &mbito de los vicios de la voluntad, sino una ventaja patrimonial
desproporcionada e injustificada, y reprochada por el derecho. En cuanto al desequilibrio
sobrevenido, que se presenta obviamente en los contratos de ejecucion sucesiva, periédica o
escalonada, la desproporcidn se verifica durante la ejecucion del contrato cuando circunstancias
ajenas a las partes y al riesgo propio del mismo, provocan un cambio tal en las condiciones que
inicialmente rodeaban la relacion obligacional que el cumplimiento de la prestacion del deudor se
hace, no imposible, sino més oneroso.

Un contrato desequilibrado congénita o sucesivamente no es aceptado por el derecho, que,
conforme a la buena fe y la equidad busca corregirlo o adaptarlo (su reductio ad aequitatem), para
radicar en las partes la obligacién de hacerlo dentro del esquema de la cooperacion debida; salvar
el contrato antes que someterlo a la tltima solucién prevista por el derecho (extrema ratio) para
esa iniquitas contractus: nulidad o rescision en el desequilibrio inicial, resolucion o terminacion
en el desequilibrio sobrevenido, acorde con la l6gica de su respectivo tratamiento. Evidentemente,
una regla para corregir o adaptar el contrato (su revision en sentido estricto) se basa en el principio
de la buena fe, que, al enfrentar la realidad fisiologica de aquel, adquiere una funcion de “equidad
correctiva”, que asi justificada, se presenta en la relacion de cooperacion entre las partes.'?*

Entre los presupuestos mas importantes se pueden enumerar los siguientes:

a) Negociacion o posibilidad de negociacion. Las partes deben negociar el contenido
del contrato a celebrar. Mediante una ardua negociacién en que existe una estira 'y encoge, y en la
que cada una vela por sus intereses podré alcanzar finalmente un acuerdo justo para ambas partes.
Asi el contrato es obra de una intervencion directa de ambas partes y puede ser catalogado como
producto de la libertad contractual. Si un sujeto no negocia a pesar de haber podido hacerlo y
consiente el contrato, debera de cargar con las consecuencias de ello. Debera cumplir a cabalidad
las obligaciones que consintio.

b) Igualdad de las partes. No se refieren a una igualdad econdmica, sino a una igualdad
juridica. Ambas partes presuponen que los sujetos que se avienen a celebrar un contrato posean
igualdad juridica. De esta manera, ninguna podra imponer su voluntad sobre la otra.

C) Paridad de poder negocial. Muy relacionado con la igualdad juridica, sostiene que
ambas partes deben de tener igualdad de poder negocial. No debe haber ventaja de una sobre la
otra para vincularse contractualmente y determinar el contenido de la relacion juridica.

124 José Félix Chamie. “Equilibrio contractual y cooperacion entre las partes: El deber de revision del contrato”. Revista Chilena
de Derecho Privado No 14, (Santiago de Chile, 2008), 113-116.
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De esta manera, dos partes formalmente iguales, libres y con poder negocial, previos tratos
preliminares, llegan a un acuerdo en el que se arreglen las relaciones juridicas privadas
patrimoniales de la manera mas conveniente para ambos, naciendo de esta manera un contrato.

Sin embargo, la realidad en las negociaciones contractuales presenta otro escenario en
donde el comprador de un bien inmueble suele ser una persona natural o una persona juridica que,
desconociendo la complejidad de la actividad inmobiliaria, subestima los alcances de la
transaccion y se somete entonces a un mundo desconocido, donde actiia mas por intuicion que por
conocimiento, por lo cual desea no dejar pasar la oportunidad cuando esta real o aparentemente se
le presenta ante si. En un mercado tan convulsionado ni el vendedor del inmueble ni el comprador
de este ultimo pretenden perderse el uno al otro, méas atn cuando las expectativas afloran de manera
desbordante ante la inminencia del negocio

Por otro lado, en el sector bancario, a diferencia de otros sectores que brindan servicios
publicos, no existe una autoridad administrativa que revise, dé el visto bueno, valide, analice y
supervise los contratos de compraventa de los inmuebles. Tal situacion resulta una desventaja para
los adquirentes de los bienes inmuebles, en tanto que se enfrentan a un contrato en el que no hay
ningun tipo de intervencion por parte de la autoridad administrativa.

2.4.2 Limites al Limite de la Autonomia de la VVoluntad Privada

La autonomia de la voluntad debe considerarse en un marco de un determinado sistema de
relaciones sociales y econdémicas, pero sin que esto deba conducir a la restriccién excesiva de dicho
principio, el cual tiene en la actualidad un valor inigualable en sede contractual.

Existe autonomia cuando se ejerce un poder con libertad y capacidad para manifestar el
propio propdsito y vincular a los deméas a él. Como todo poder, posee una fundamental cuestion
de limites, como toda libertad limita con la libertad de los demaés.

Los limites son normas, restricciones o imperativos de caracter ordinario, vienen
establecidos en la ley, son ineludibles, van ligados al derecho desde su origen, integran el contenido
del propio contrato. Los limites se encuentran en el concepto mismo del derecho, que es lo
normado, lo reglado, lo recto.

En materia de contratos, la ley es la voluntad de las partes, en virtud de la cual se elige la
regla juridica por la cual se debe regir el o los vinculos juridicos que se crean. No obstante, la
autonomia de la voluntad, independientemente de ser considerada como uno de los principios mas
importantes en el Derecho Civil, no es admitida de forma absoluta, por cuanto tiene restricciones
previstas en la ley, asi como otras que se desprenden de las circunstancias o de las situaciones de
hecho.

Estos limites encuentran su fundamento en razones superiores a la mera libertad individual,
como es la proteccidn de la justicia cuando no hay relacion de igualdad (por ejemplo, los derechos
de los consumidores), o bien cuando se encuentra afectado el orden publico con base en el bien
comun o de todos (como el respeto a las relaciones de familia), entre otros.
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A partir de esto, Hernandez'? establece que, si bien el contrato es el &mbito en el que con

mayor libertad se ha expresado el principio de autonomia de la voluntad, no se puede considerar
al contrato como solo voluntad de las partes. La autonomia de la voluntad no puede verse al margen
del ordenamiento juridico, su existencia emana de él, ya que su reconocimiento en la ley constituye
un presupuesto indispensable para su ejercicio. No existe contrato fuera de un contexto legal,
ausente de un ordenamiento juridico, ya que éste no sélo reconoce la autonomia de la voluntad,
sino que la protege y la hace posible. Si no existe un contexto legal que anteceda al contrato, resulta
inatil todo ejercicio de voluntad.

La esencia radica en el poder que el ordenamiento reconoce a los particulares de regular
por si sus intereses o relaciones juridicas con los demas sujetos, sin que ello implique que, al
proceder a hacerlo, no deban observar los requisitos exigidos, 0 que no obedecen a razones tocantes
con la proteccion de los propios agentes, de los terceros y el interés general de la sociedad.

En laactualidad las contrataciones dejan de ser en muchos casos un acto libremente pactado
por los contratantes, ya que la libertad contractual no puede ser absoluta, si bien es cierto que
conservan esa libertad de contratar o no, pero es sélo para pactar el contrato, pues en la mayoria
de las veces no pueden hacerlo como les plazca, sino en las condiciones legales, donde se
reconozcan los limites del principio de la autonomia de la voluntad como son la ley, la moral y el
orden publico. Debe tenerse presente que para la autonomia de la voluntad lo importante es la
concurrencia de dos factores: la voluntad como causa eficiente de las consecuencias juridicas de
los actos de los particulares, y el reconocimiento de esa voluntad por el ordenamiento, con las
necesarias limitaciones que éste debe imponer en orden de salvaguardar los intereses superiores
de la comunidad.

2.4.3 La Desigualdad Econdmica y Juridica para Contratar

La libertad contractual en cuanto a la configuracion de contenido es mermada por la
imposicion de las condiciones generales, en las cuales uno de los contratantes puede decidir si
contrata o no, y con quien hacerlo, pero puede decirse que carece de una libertad contractual plena.

Las partes no se encuentran en una situacién de igualdad. En definitiva, si el contratante
desea obtener el bien o servicio, debe de aceptar en bloque el contrato que se le presenta. Esto se
traduce en un poder negocial muy superior del empresario respecto al consumidor. De ello se
deduce que el consumidor se encuentra en una situacion de inferior frente a los empresarios. Por
tanto, la presuncién de igualdad y libertad contractual de configuracion no son mas que una
quimera en este tipo de contratacion.

Las relaciones econdmicas sufren una despersonalizacion, y ain mas cuando se trata de
relaciones automatizadas. En el pasado existia en las relaciones econdémicas un trato entre personas
perfectamente identificadas o inmediatamente identificables. En la actualidad son dificilmente
identificables las personas que forman parte de la relacion negocial, e incluso, llegan a ser
anonimas, y esto puede ser por la cantidad de ofertas generales o bien por razon del empleo de
contratos electronicos.

125 Katiuska Hernandez Fraga y Danay Guerra Cosme, El principio de autonomia de la voluntad contractual civil. Sus limites y
limitaciones. Revista Juridica de Investigacién e Innovacion Educativa, Universidad de Cienfuegos, No 6, junio 2012, 27-46.
Recuperado el 23 de julio de 2015 de http://www.eumed.net/rev/rejie/06/hfgc.pdf.
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Otro aspecto en el que se puede apreciar la nueva realidad bajo la cual se contrata, es en el
consentimiento de las partes. La voluntad de la empresa se manifiesta a través de ofertas que van
dirigidas a la generalidad, y no a personas determinadas. Ademas, poseen caracter permanente,
perdurable en el tiempo sin importar quienes contratan. Esto difiere de la voluntad del otro
contratante, ya que ésta se manifiesta a través de una aceptacion del esquema contractual de
caracter individual, para un solo caso, y ademas transitoria en sus efectos. Cuestion que muestra
nuevamente la despersonalizacion de la contratacion moderna.

Existe una desigualdad entre predisponente y contratante que repercute en la imposibilidad
de participacién en la redaccion del contenido contractual. El cliente se ve imposibilitado de
participar en la determinacién de las clausulas sobre todo cuando los contratos son de adhesién o
mediante proformas. Ante lo cual, el predisponente puede aprovecharse e incorporar clausulas
desequilibradas en perjuicio del contratante. Por ello parte de la doctrina lo Ilama la parte débil del
contrato.

“El control de contenido implementado legalmente se concibe entonces como una medida
para restaurar la libertad contractual que Unicamente posee de manera formal, mas no material.
Solo el predisponente ejerce su libertad contractual al elaborar el clausulado de acuerdo con sus
intereses, prescindiendo totalmente de los intereses de los contratantes™.*?® O bien, algunos autores
afirman que el control de contenido es una limitacién a la libertad contractual o autonomia privada,
necesaria por motivos de politica social de proteccion a la parte debil.

Por su parte la Sala de lo Constitucional en el proceso de amparo constitucional con
referencia 27/1999, sostuvo que, ante un conflicto de intereses, entre el interés individual y un
interés publico, se debe resolver en favor de la sociedad “in dubio pro societate”. Sin embargo, la
Sala afirma que “todas las afectaciones que determine el legislante sobre el derecho de propiedad
privada deben ser proporcionales y razonables al interés que le prevalece”.'?’

Se debe procurar que los particulares puedan por si mismos de manera libre y voluntaria
autodeterminarse. En algunas ocasiones, debido a que los particulares no logran autodeterminarse
Optimamente, el Estado actla auxilidndolos en el sentido de brindarles herramientas adecuadas
para que puedan ejercer de mejor manera su autonomia privada. En consecuencia, como ultima
medida se debe de abogar por la intervencion estatal en el contenido del contrato.

2.4.4 Equilibrio y Desequilibrio Contractual en cuanto a Derechos y Obligaciones

El equilibro contractual o también llamado simetria contractual, es la estabilidad o balance
de la celebracion y desarrollo en un contrato, esta radica en el sostenimiento de la equivalencia o
igualdad de obligaciones en una relacion contractual, si esta se fragmenta por causas
sobrevinientes, predecibles o imprevistas lo que se estaria generando es un desequilibrio o
asimetria contractual

126 José Antonio Ballesteros Garrido, Las condiciones generales de los contratos y el principio de autonomia de la voluntad,
(Barcelona, 1999), 55.

127 sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia en el proceso de Inc. 57/2005, de las nueve horas del
veinticinco de junio de 2009.
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El equilibrio contractual, necesariamente nos conduce a la nocién de un contrato a titulo
oneroso, en donde una de las partes ha recibido o recibe, bajo la forma de una prestacion inmediata
(actual) o de una promesa futura, una atribucién patrimonial entendida como beneficio o ventaja,
como contrapartida del sacrificio que ella procura a la otra o a un tercero.

Para que el contrato sea oneroso se hace menester que las atribuciones patrimoniales se
hallen en relacion de causalidad, de suerte tal, que el sacrificio de una parte tenga como
contraprestacion un beneficio en relacion de equivalencia.

Por regla general se presume que hay equilibrio entre las partes contratantes, lo contrario
seria el desequilibrio, pero el Estado a traves de su ordenamiento juridico provee una serie de
acciones para resarcir o estabilizar las relaciones contractuales que hacen estar en un estado de
inferioridad a la otra parte en donde el afan del constituyente es brindar especial proteccién a
quienes se encuentren en condiciones de debilidad econémica manifiesta, en este caso, el
consumidor.

En cuanto al desequilibrio contractual, este ha sido definido como el poder que impone una
voluntad unilateral a la contraparte que no se halla de hecho en estado de discutir y, por el contrario,
se halla constrefiido a aceptar las condiciones contractuales desventajosas. Es decir, existe una
excesiva e injustificada desventaja econémica para una de las partes, para beneficio de la otra al
momento de la celebracion del contrato o durante su ejecucion. Los negocios juridicos presuponen
que las prestaciones se ejecuten conforme al tipo contractual o negocio juridico celebrado, todo
esto de acuerdo con lo que la ley preve.

Pero el trafico juridico ha llevado a que la relacidn de interdependencia entre las partes se
encuentre unas en mejores condiciones que las otras. Existen diferentes circunstancias que dan
cuenta del cambio de las condiciones contractuales tales como el desequilibrio o la asimetria
contractuales.

Al desequilibrio contractual se le atribuyen conductas tendientes a generar un mayor
provecho para una parte en detrimento de la otra. En este sentido, en algunos tipos contractuales
se evidencia un mayor desequilibrio. Por lo que, se deben integrar y tener en cuenta ciertas
prerrogativas que mejoren las condiciones de las partes en aras de que la relacion contractual sea
simétrica.

La parte que no dispone de los mismos conocimientos, informaciones y aptitudes que su
contraparte no estd en condiciones de apreciar el contenido del contrato ni el alcance del
compromiso que se apresta a conformar. El poder desequilibrante es de naturaleza juridica desde
que encuentra su origen en el contrato mismo. Este desequilibrio es la consecuencia de un abuso
en el ejercicio de un poder desequilibrante, el cual se manifiesta por la inclusion de clausulas
contractuales que favorecen a una de las partes o agravan las obligaciones y cargas de la otra. Esas
clausulas perturban la economia del contrato provocando un desequilibrio significativo entre los
derechos y obligaciones de las partes.

Todos los supuestos de revision del contrato presuponen un apartamiento del dogma de la
autonomia de la voluntad. En efecto, desde sus origenes el principio de autonomia de la voluntad
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rechazaba y rechaza toda revision del contrato que no provenga de la voluntad de las partes. Uno
de los mecanismos de restablecimiento del equilibrio contractual, lo hallamos en la revision legal
del contrato. Su utilidad radica en mantener el equilibrio en las prestaciones durante el curso de
ejecucion del contrato.

Teniendo en cuenta el desequilibrio significativo como criterio de determinacién del
caracter abusivo de una clausula, el derecho deja necesariamente entender que existe un “equilibrio
ideal sobre la base del cual es posible considerar que el contrato presenta un desequilibrio
imputable a la clausula sospechada de ser abusiva”?® ya que, estableciéndose judicialmente que
esta debe considerarsela no convenida, se vuelve al equilibrio original.

El desequilibrio significativo debe ser apreciado cualquiera sea la importancia de la
clausula insertada en el contrato desde que existe en detrimento del contratante. EI desequilibrio
significativo debe ser considerado en funcién de la economia general del contrato, del equilibrio
general de las prestaciones reciprocas y del principio de la libertad de las convenciones. Es
necesario no olvidar que el principio aplicable en el derecho de los contratos es el de la libertad y
el de la fuerza obligatoria de las convenciones y que la declaracion del caracter abusivo de una
clausula contenida en un contrato concluido constituye una injerencia del juez en las relaciones
contractuales, por tanto, una excepcién con relacion al principio vinculante, el que establece que
los contratos tienen fuerza de ley.

El desequilibrio significativo relevante para la calificacion de vejatoriedad es el normativo
y no el econémico: en suma, es vejatoria la clausula que comporta un desequilibro significativo
entre derechos y obligaciones y no entre bienes y servicios y sus correspectivas contraprestaciones
economicas.

Si, por el contrario, se incluye una clausula de reenvio a otra incluida en un documento que
no forma parte del texto contractual y es desconocida por el consumidor, el conflicto se instala y
existe un desequilibrio en la clausula insertada por falta de consentimiento, ya que solo es factible
consentir sobre lo conocido, es por ello que la falta de aceptacion afecta el equilibrio mismo del
vinculo.

Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento al contratante, considerado
como un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato. Estas clausulas abusivas son aquellas que tienen por objeto o por efecto provocar un
desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes que derivan del
contrato, como son:

a) Puede ser contenido de contratos discrecionales o predispuestos; de derecho
privado o publico; de libre configuracién interna o controlados por el Estado.

b) Que no haya sido negociada individualmente.

128 Rubén S. Stiglitz, “El Desequilibrio Contractual. Una Vision Comparatista”, Revista Iberoamericana de seguros de la Pontificia
Universidad Javeriana de Bogota N° 37 (21), Editorial Ris (Bogota, Colombia, julio — diciembre 2012), 13-27.
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El objeto del contrato y la correlacion precio/servicio son temas factibles de ser negociados
individualmente. Por lo tanto, no pueden ser abusivas las clausulas referidas al objeto del contrato
ni las que hagan referencia al precio y a la contraprestacion.

C) Que le haya sido presentada al consumidor ya redactada.
d) Que el contratante no haya participado ni influido en la redaccion.
e) Que provoque un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones

de las partes que deriven del contrato.
f) Que el desequilibrio lo sea en perjuicio de uno de los contratantes.

La clausula que importe en perjuicio del contratante un desequilibrio significativo entre los
derechos y las obligaciones que derivan del contrato presupone irrefragablemente mala fe del
profesional. Por lo demas, asi surge de su propia definicion ya que si “la clausula abusiva es aquella
que tiene por objeto provocar un desequilibrio significativo...”, habrd de tenerse en cuenta que la
expresion “objeto” ha sido empleada como “fin del acto”, “modvil” o “intento al que se dirige o
encamina una accion”. Si ello es asi, la clausula abusiva siempre es dolosa dado que la finalidad
que le es inherente (provocar un desequilibrio significativo y presupone una accion intencional).

Si el contratante debiera probar que la clausula es abusiva cuando importe una infraccién
a la buena fe, se hallaria en la imposibilidad de acreditar la mala fe del profesional, ya que el dolo,
por tratarse de un elemento interno de la voluntad, impide que sea susceptible de pruebas directas.

La clausula abusiva requiere como caréacter saliente que la misma provoque un
desequilibrio significativo (importante o manifiesto) entre los derechos y las obligaciones que
deriven del contrato; que el mismo sea significativo, importante 0 manifiesto; y que lo sea en
detrimento del adquirente (contratante).

El desequilibrio en los contratos se sustenta en el poder de negociacion que concentra el
profesional basado en su: conocimiento técnico, en la informacion de la que es portador y en la
posibilidad de predisponer el contenido contractual, lo que aprovecha para incluir clausulas que
consoliden su posicion dominante en el contrato.

El principio general que debe dominar esta materia es que los contratos deben conservar el
equilibrio inicial y mantenerlo en etapa funcional (ejecucion) hasta su extincion. De ese modo, el
contrato sera un instrumento Util. La utilidad del contrato es una nocion bilateral, ya que el contrato
debe satisfacer intereses reciprocos. Si el contrato solo satisface los intereses de un polo de la
relacion nos hallamos en presencia de un contrato desequilibrado. Por lo tanto, habremos de
enfrentar un contrato injusto. Y si es injusto es un contrato indtil. Y el contrato injusto e inutil no
merece proteccion juridica ya que social y economicamente es descalificable.

2.5 Aspectos Contractuales que no son leidos ni valorados por los Contratantes
Existen contenidos dentro de un contrato que generalmente no son del interés de los
individuos, es decir que no son elementos relevantes para los adquirentes de un bien en su decision
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de contratar. Alguna persona se inclina por las ofertas basandose en la existencia de una clausula
de sumision expresa de su agrado, o debido a que la clausula en caso de incumplimiento es mas
baja que la de los demas ofertantes. Por ejemplo, toda persona que se acerca a adquirir un bien, lo
hace pensando en el objeto, sus cualidades y el precio que podria asumir, nunca llega pensando en
las condiciones generales.

Los aspectos que pasan desapercibidos para los adquirentes de un bien son precisamente a
los que se les denominan condiciones generales. Son aspectos hasta cierto punto secundarios en
importancia respecto a los beneficios principales y a las clausulas que de manera excepcional
toman relevancia. Los individuos no acttan analizando y comparando las distintas ofertas del
mercado, para decidirse a contratar basados en la que le parezca que ofrece mejores condiciones
generales.

La actuacion normal del individuo para tomar su decision de celebrar el contrato es leer los
aspectos relevantes y no los demas aspectos. Las condiciones generales pasan desapercibidas.
Incluso, los adquirentes no se toman la molestia de leerlas para enterarse de su contenido pese a
saber de su existencia. Por tanto, la teoria de la eleccion racional falla en asegurar que los
individuos aceptan Unicamente ofertas favorables a sus intereses mediante un andlisis y
comparacion de cada aspecto.

La falta de interés de los adquirentes sobre las condiciones generales es conocida por los
empresarios. Saben que, producto de ello, mejorar dichas clausulas dotandolas de contenido méas
favorable para los adquirentes no vuelve mas atractiva su oferta. Es asi como las ofertas que
podemos ver publicadas en los distintos medios no pretenden resaltar las virtudes de que ofrecen
buenas condiciones generales, sino que indican ofrecer buena calidad a buenos precios.

Lo anterior, produce la ausencia de competencia entre las instituciones financieras con
respecto a las condiciones generales. La falta de interés y lectura de las condiciones generales
provoca que no existe un mercado de condiciones generales, y, por tanto, no se puede ejercer un
control de la calidad de ellas. EI mercado falla en su funcién de proveer las mejores condiciones
generales posibles. Los adquirentes de un bien no se ven protegidos por el mercado al no existir
variadas ofertas de condiciones generales entre las cuales escoger.

El desinterés del adquirente de un bien en cuanto a las condiciones generales incluso llega
a ser perniciosa para el excepcional adquirente al que si le resulta relevante ese aspecto del contrato
en su decision de elegir alguna oferta del mercado. La tendencia de que no es relevante ese aspecto
para la mayoria de los adquirentes puede provocar que aquéllos excepcionales individuos ignoren
0 ni siquiera lean esas condiciones generales. Ese grupo excepcional, dado que constituyen
minoria, no puede revertir la tendencia de que las condiciones generales formen parte de los
aspectos que las instituciones financieras procuran mejorar para atraer los compradores de un bien.
Por ejemplo, un abogado que las lea, conocera que muchas de las clausulas son desequilibradas en
perjuicio suyo, pero debido a que las ofertas se hacen de acuerdo con las tendencias de las fuerzas
del mercado imperante, no podra modificar el sentido de esas clausulas. Las tendra que aceptar
(con resignacion) si decide adquirir el bien.
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Habria un resultado diferente, si un grupo de potenciales adquirentes lo suficientemente
grande y atractivo para la institucion financiera, lee y analiza esas clausulas. El banco, pueden
reparar en que estan perdiendo un grupo importante de clientes que si valoran las condiciones
generales. En este caso, el banco puede actuar diseccionando a los adquirentes por grupos. Asi,
mantiene la oferta dirigida a la mayoria de los clientes, en la que las condiciones generales son
desequilibradas a favor del predisponente, ya que para éstos no son elementos relevantes en su
decision de contratar. Pero, por otro lado, crea una oferta dirigida a atraer a este grupo de
adquirentes conocedor y cuidadoso, incluyendo condiciones generales favorables a estos
compradores, en virtud de que éstos si son aspectos relevantes para estos adquirentes. Sobre estas
clausulas recaerd un consentimiento stricto sensu. Son producto de la autodeterminacion bilateral
entre adquirente y banco.

En conclusion, el interés de los individuos, como presupuesto para el funcionamiento del
mercado, no se presenta en las condiciones generales, por lo que la justicia contractual ya no puede
ser asegurada por el mercado. Pero estas aseveraciones que son ciertas no nos resuelven el
problema de fondo el cual es por qué los individuos no las leen, y por qué existe un desinterés
respecto de ellas.

Segun la teoria tradicional, la regla general es que cada uno debe de obtener la informacién
necesaria para tomar la decision de contratar, lo cual incluye la lectura del contrato. ;Qué sucede
si una parte falla en leerlo y sin embargo celebra el contrato? Este sujeto ha actuado
negligentemente y debe de soportar sus consecuencias quedando vinculado al contrato como si lo
hubiese leido y conocido su contenido con anterioridad. Esto es lo conocido como deber de lectura,
el cual no es més que una forma de presuncion para vincular a sujetos que han fallado en tomar
los pasos necesarios para dar un consentimiento informado. Es un deber de autorresponsabilidad
por haber actuado sin la precaucién debida.

Efectivamente, el deber de lectura tiene sentido cuando los costes de leer y analizar una
clausula no son muy altos, y en consecuencia hacerlo es una precaucién razonable que debe adoptar
toda persona. Entonces es exigible al adquirente de un bien que tome la precaucion de leerla.
Cuestion que no sucede en las condiciones generales de la contratacion, en cuanto los costes de
lectura son mas altos que los beneficios de hacerlo, lo cual repercute en el funcionamiento del
mercado. En todo caso, el deber de lectura deja de tener razén de ser en materia de condiciones
generales, no en cuanto que dejan de ser vinculantes las mismas, sino que no son aplicables las
consecuencias de autorresponsabilidad por ausencia de lectura. Al contrario, motivan una
proteccion especial a favor de los adquirentes. Por ejemplo, si se aplica la nulidad por vicios del
consentimiento, esto acarrearia mas problemas que beneficios al adquirente, ya que la prueba es
dificil y, de declararse nulo el contrato, el adquirente se veria privado de la obtencion del bien o
servicio deseado, por tanto, la nulidad por vicios del consentimiento no es una via adecuada ni
deseada por el derecho y el comercio.

2.6 Elementos Constitutivos de los Contratos Generales

En lo que a los elementos que constituyen o forman parte de los contratos generales se
refiere, se aplicaran las disposiciones del derecho civil, ya que estos se hacen extensivos en el
derecho comercial.
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Asi se puede decir que los elementos de un Contrato Mercantil son: a) Elementos
Esenciales, que son aquellos casos sin los cuales o no produce efecto alguno o degenera en otro
diferente”; "b) Elementos Naturales que son los casos que no siendo esenciales, se entiende
pertenecer al contrato, sin necesidad de clausula especial’, y "c) Elementos Accidentales, son
aquellos casos que se agregan al contrato por medio de clausulas especiales, por no pertenecer al
contrato ni esencial, ni naturalmente".1%°

Existen sin embargo elementos esenciales comunes a todo contrato, los cuales se detallan
a continuacion:

1) El Consentimiento: Es la manifestacion de voluntad tendiente a producir efectos
juridicos, la cual debe ser expresa o técita. "Es el acuerdo de voluntades de dos 0 mas personas
con un objeto licito". %

Siendo asi que va orientado el consentimiento a producir efectos juridicos, éste debe llenar
los requisitos siguientes: a) De existencia, que son aquellos que se necesitan para que exista de por
si el acto; b) De validez, que son los necesarios para gque el consentimiento, no sea nulo o viciado,
la voluntad juridica expresa a través del consentimiento, conlleva elementos que la constituyen; c)
Intencion de voluntad, es la facultad que tiene una persona de actuar en sentido determinado; d)
Manifestacion de esa intencion (exteriorizacion) ya sea expresa o tacita, y e) El error, que es la
representacion falsa o inexacta de la realidad, o sea en creer cierto lo falso.

La fuerza es la presidn que se ejerce sobre una persona (sea moral o material) para que
realice determinado acto. Pero para que la fuerza vicie el consentimiento, es necesario que sea
grave, injusta y determinante.

El dolo es la intencion de inferir injuria a la persona o a los bienes de otro.

Los Sujetos: En cuanto a los sujetos, la doctrina pide que esencialmente sean legalmente
capaces para contraer derechos y obligaciones. Por lo cual bien pueden ser personas naturales y/o
juridicas, éstas ultimas actuando por medio de su representante legal.

2) El Objeto: Entendiéndose como tal, la finalidad o fin que lleva el celebrar un contrato,
Visto N0 como una cosa u objeto material, es decir, que nos referimos a un objeto juridico, pero
para que exista es necesario: que sea real y determinado (que tenga existencia); que sea un objeto
fisico y moralmente posible (no debe ser contrario a la ley); y que este en el comercio (debe ser
susceptible de apropiacidn, o ser valorada econémicamente).

El objeto del contrato es la obligacion generada, tal obligacion consiste en una prestacion
y esta ultima recae siempre sobre una materialidad, sobre un hecho; por lo que el objeto del
contrato consiste en el objeto de la prestacion.

129 Jorge Antonio Guevara Perla, “Consideraciones Generales sobre los Contratos Civiles” (tesis doctoral de la Universidad de El
Salvador, 1977), 2.
130 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, 76.
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La prestacion se identifica con el elemento objetivo de la relacion obligatoria, que es la
conducta prometida por el obligado, sea cual sea su naturaleza, alcance y concrecion. Pero para
que la prestacion sea considerada idonea, debe cumplir los siguientes requisitos: a) Que la conducta
prometida por el deudor sea Posible, pues evidentemente nadie puede considerarse vinculado a la
realizacion de actos irrealizables como lo son la imposibilidad originaria donde la obligacion no
Ilegara a nacer, porque ni siquiera tiene objeto, y la imposibilidad sobrevenida donde la obligacion
nacerd, pero al sobrevenir lo imposible; b) Que sea Licita, en donde la prestacion se debe adecuar
a los valores o principios propios del ordenamiento juridico, por eso no podra ser contrario a las
leyes, a las buenas costumbres, a la moral y al orden pablico; y ¢) Que la presentacion debe ser
Determinada porque el deudor debe saber a qué queda obligado y el acreedor debe conocer la
conducta prometida por el deudor para que llegado al caso pueda reclamar, de lo contrario,
resultaria necesario un nuevo acuerdo entre las partes.

3) La Causa: Es el motivo juridico que induce a las partes a contratar. Esta se presenta en
dos aspectos: las causas naturales que son aquellas que normalmente se acompafian de una clausula
que son establecidas y no pueden ser excluidas tales como la compraventa o simplemente la
responsabilidad del vendedor, esto se realiza mediante las partes no dispongan de lo contrario
dentro del contrato; y las causas accidentales que depende de la voluntad de las partes, ya que
pueden incluirse para asi poder modificar los efectos naturales dentro del contrato, también son
Ilamadas por su condicién, plazo y el cargo.

4) La Capacidad: Es la aptitud legal que toda persona tiene de adquirir y ejecutar derechos
y obligaciones. Esta capacidad puede ser: a) Capacidad de Goce, que es la aptitud de una persona
para adquirir derechos, para ser titular de ellos, para poder ser objeto de derechos y poder
ejercitarlos a través de otra persona, lo cual se adquiere al nacer; y b) Capacidad de Ejercicio, es
la aptitud legal de una persona para poder ejercitar esos derechos personalmente. Esto supera la
existencia también de capacidad de goce, la cual se adquiere al alcanzar la mayoria de edad.

Las personas que no puedan ejercitar algunos derechos son personas incapaces, y estas
pueden ser: absolutas (por causas fisicas y naturales), y relativa (por razon de su edad, estado
familiar y la forma de administrar los bienes).

Las incapacidades absolutas surgen debido a determinadas circunstancias en que se
encuentran ciertas personas, ya que, si bien los dementes estan bajo interdiccion y los impuberes
pueden darse a entender, su voluntad no esta revestida de las caracteristicas necesarias para ser
verdadera y, en cuanto a los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, se considera
que, si bien tienen voluntad, no pueden expresarla, por lo que, los actos y contratos de los
absolutamente incapaces, de acuerdo al Art. 1552 Inc. 2° C.C., son sancionados con nulidad
absoluta, la cual puede ser declarada de oficio por el juez o puede ser solicitada por cualquier
persona que tenga interés en ello.

La incapacidad relativa, es propiamente incapacidad de ejercicio, donde se permite a la
persona practicar su derecho bajo determinadas condiciones, aca se pueden encontrar a los
adolescentes, o sea el varon y la mujer que han cumplido los doce afios y no ha llegado a su mayoria
de edad o no ha sido habilitado de edad
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Obligaciones: Son aquellas que nacen de los contratos, cuasicontratos, delitos o
cuasidelitos y faltas de la ley. Estos pueden clasificarse atendiendo a la naturaleza de la prestacion,
dar, hacer o no hacer.

Obligacion de dar: Son aquellas en las que tienen por objeto entregar una cosa o cualquier
otro derecho real.

Obligacién de hacer: Son aquellas en las que el deudor debe ejecutar una prestacion
consistente en un hecho material.

Obligacion de no hacer: Consiste en una obligacion de naturaleza negativa, el deudor
cumple con una obligacién mediante la no ejecucion de un acto que ha prometido no hacer.

Solemnidades: Es la observacion de ciertas formalidades especiales al realizar un acto, sin
las cuales no produce efecto alguno. Existen tres tipos de solemnidades: a) Propiamente tales y
son las que sin ello el acto juridico no existe; b) Habilitantes, son los requisitos que se exigen para
complementar la voluntad de un incapaz relativamente; ¢) Ad probationem, en la cual es necesario
que las solemnidades sean suficientes para acreditar un derecho.

Estos elementos constitutivos de los contratos generales son parte esencial en la
conformacién de todo contrato, sin los cuales puede acarrear la nulidad de éste a solicitud de
cualquiera de las partes contratantes, por lo que, para incorporar clausulas en un contrato, se debe
primeramente cumplir con dichos elementos que la ley exige para su validez.

2.7 Autonomia de la Voluntad Privada, especial énfasis en los Contratos de Compraventa

La autonomia de la voluntad: Puede definirse como la potestad que tiene todo sujeto de
derecho, de decidir de manera libre, autonoma, independiente y soberana sobre el surgimiento de
una relacién juridica que le vincule; ya sea para originar, conservar, modificar o extinguir derechos
y obligaciones interpersonales; por lo que es Unicamente la persona, en su esfera privada, la que
decide cuando, qué, con quién, y cdmo contratar, siendo el contrato la maxima expresion de dicha
autonomia, en tanto que éste se convierte en ley para las partes.3!

Ejemplo de ello se encuentra en el Art. 1597 C.C. que define el contrato de compraventa
asi: “La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a
pagarla en dinero”. Aquella se dice vender y esta comprar. El dinero que el comprador da por la
cosa vendida se llama precio. Todo comprador que adquiere por compra una cosa quiere disponer
de ella en forma libre y definitiva. Por tanto, es de la esencia del contrato que el vendedor nada se
reserve del poder juridico que tenga sobre la cosa. Desde el punto de vista del Derecho Civil, la
compraventa es el principal contrato bilateral.

131 | uis Prieto Sanchez, Introduccion al Derecho, 32 ed. (Cuenca Espafia: Servicio de Publicaciones de la Universidad Castilla-La
Mancha, 1996), 129. Expone el jurista en mencion que, como regla general, las partes de un contrato pueden estipular todas las
clausulas y condiciones que tengan por convenientes, pueden crear contratos atipicos, 0 modificar a su voluntad la disposicién
prevista en la ley para los contratos regulados por ella.
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Los Arts. 656 y 665 No. 5° C.C., regulan que: para que valga la tradicion debe existir un
titulo traslaticio de dominio. Por la sola contratacion no se adquiere el dominio, sino que de ella
Unicamente nacen derechos personales y el comprador adquiere el dominio, al hacérsele la
tradicion de la cosa, o sea que la compraventa habilita solo para adquirir el dominio, esta
consideracion sobre la compraventa se tomd del Cadigo Civil chileno, quien a su vez la tomo del
derecho romano, criterio seguido también por el legislador aleman. “Por el contrato de
compraventa el vendedor transfiere la propiedad de una cosa y se compromete a entregarla y el

comprador se obliga a pagar el precio en dinero”.3?

El contrato de compraventa es: a) Consensual: porque se perfecciona por el solo
consentimiento de las partes, esto es por regla general, ya que excepcionalmente puede ser
solemne, lo que ocurre en la compraventa de bienes raices, servidumbres y de sucesiones
hereditarias; b) Principal: porque es un contrato que subsiste por si mismo; ¢) Bilateral: porque en
la compraventa, los contratantes se obligan reciprocamente, el vendedor a entregar la cosa y el
comprador a entregar el precio; d) Oneroso: porque ambos contratantes resultan beneficiados; e)
De ejecucion instantanea: porque es un contrato que se agota en un solo acto; y f) A plazos: porque
se estipula que el precio se pagara segun las cuotas convenidas, ya sea que la cosa se transfiera
inmediatamente o con posterioridad.

En la compraventa intervienen: por una parte, el comprador que es la persona que se obliga
a dar el precio y por otra el vendedor, que es quien se obliga a transferir el dominio de la cosa.

Por ser la compraventa un contrato bilateral, la causa de la obligacion del vendedor de
entregar la cosa, seré la obligacién conmutativa para el comprador de entregar el precio.

El objeto de todo contrato es la obligacién que genera, la que consiste siempre en una
prestacion y esta recae sobre una materialidad, sobre un hecho, lo cual es aplicando a la
compraventa, por tanto, el objeto esta constituido por una parte por el precio, que es el objeto de
la obligacién del comprador y, por otra parte, por la cosa vendida que a su vez es el objeto de la
obligacion del vendedor.

El Art. 1605 C.C. establece que, por regla general la compraventa es un contrato solemne.
Las solemnidades legales del contrato de compraventa pueden ser: a) Legales y b) Voluntarias.

Solemnidades Legales: Las solemnidades legales del contrato de compraventa, pueden ser
asu vez: a) Solemnidades legales generales: Son las que se aplican a todo contrato de compraventa
de bienes raices, servidumbres y sucesiones hereditarias, a éstas se refiere el Art. 1605 inc. 2° C.C.
y b) Solemnidades legales especiales: estas pueden darse, por las circunstancias en que se celebra
el contrato o por la calidad de las personas que intervienen en ella, dentro de estas se puede colocar:
1) El caso de las ventas forzadas que requieren: valio judicial, publicacion de carteles y publica
subasta, todo ante Juez competente, Art. 652 inciso 3° C.C., es decir que la venta se hace por orden
judicial a peticién de un acreedor en publica subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el
tradente, por tanto se realiza sin el consentimiento del propietario de la propiedad, en donde el juez
asume la representacion del deudor para los efectos de hacer la tradicion; y 2) La venta de bienes

132 Héctor A. Cruz Quintana, “Codigo Civil” anotado. Editorial del ejército (Guatemala, 1972), 311.
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pertenecientes a personas incapaces que se hacen mediante autorizacion judicial y en publica
subasta.

Solemnidades Voluntarias: Las partes pueden crear solemnidades para el contrato de
compraventa, en el entendido de que solo podran hacerlo en los casos en que la ley no las exige
expresamente, Art. 1606 C.C.

Las arras pueden desempefiar tres funciones: a) Representar la facultad de las partes para
retractarse; b) Pueden darse como parte del precio, en este caso ninguna de las partes debe
retractarse, Art. 1609 C.C.; y c) Pueden darse como prueba del contrato concluido, caso en que
tampoco pueden retractarse los contratantes, Arts. 1609 C.C.

En cuanto al precio, este es uno de los elementos esenciales del contrato de compraventa;
el Art. 1597 C.C. se encarga de definirlo diciendo “es el dinero que el comprador da por la cosa
vendida”. La omision del precio acarrea por una parte la falta de objeto de la obligacion del
comprador y consecuentemente la falta de causa de la obligacion del vendedor.

Para su existencia el precio requiere ciertos requisitos estos son: a) Debe ser real, b) Debe
consistir en dinero y c) Debe ser determinado: que se sefiale en forma exacta la cantidad que se
debe pagar por la cosa. La determinacion del precio puede hacerse por las partes o por un tercero,
teniendo cuidado de no dejar esta determinacion al arbitrio de una de las partes.

Junto con el precio, la cosa vendida constituye el objeto del contrato de compraventa, pues
es el objeto de la obligacion del vendedor. Si falta la cosa vendida, la obligacion del vendedor
carece de objeto y la que corresponde al comprador como consecuencia careceria de causa.

Cosa en el sentido de la compraventa, dice el autor José Alejandro Bonivento “es todo
aquello que es susceptible de ser vendido: un derecho real, un derecho de crédito o un derecho
intelectual”.*®

Al igual que el precio, la cosa vendida necesita de ciertos requisitos, estos son:

A) Que la cosa pueda venderse: el legislador salvadorefio, en el Art. 1614 C.C. da un amplio
margen para entender qué se debe vender, asi vemos, que se pueden vender todas las cosas
corporales e incorporales, con excepcion de aquellas cuya enajenacion esta prohibida. Dentro de
las cosas cuya enajenacion esta prohibida, se encuentran: a) Los bienes de uso publico y los bienes
fiscales, Art. 571 C.C.; b) Los derechos de uso o habitacién, Art. 821 C.C.; c) Las servidumbres,
independientes del predio sobre el cual recaen, Art. 826 C.C.; d) El derecho de suceder por causa
de muerte a una persona viva, Art. 1334 C.C.; e) Las universalidades patrimoniales en abstracto,
Art. 1615 C.C.; f) La cosa propia, Art. 1619 inc. 3° C.C.; y g) Los derechos que nacen del pacto
de retroventa, Art. 1682 C.C.

B) Que la cosa exista 0 se espera que exista: este requisito lo sefiala el Art. 1332 C.C.

133 José Alejandro Bonivento Fernandez, “Los Principales contratos civiles y su paralelo con los comerciales™. Talleres editoriales
de la libreria Stella. Segunda Edicién. (Colombia 1974), 54.
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Si existe la certeza de que la cosa no existira, faltard el objeto de la obligacion del
comprador, lo mismo ocurrird si la cosa ha dejado de existir al momento de perfeccionarse el
contrato.

Puede ocurrir, que el objeto de la obligacién del vendedor esté formado por cosas que al
momento de perfeccionarse el contrato no existan, pero se tenga la posibilidad de que lleguen a
existir, estos son las llamadas “cosas futuras”.

En la compraventa de las cosas futuras, de acuerdo con lo dicho por el Art. 1617 C.C.
pueden darse dos situaciones: 1) Que se compre la cosa que se espera. En este caso si la cosa no
llega a existir, el contrato no produce ningun efecto y 2) Que se compre la suerte o esperanza de
la cosa. Tratase entonces de un contrato aleatorio en el que se compra la posibilidad de que la cosa
exista; como por ejemplo la compraventa de un billete de loteria.

C) La cosa debe ser determinada: la cosa vendida debe ser una cosa singular, no se acepta que la
compraventa recaiga sobre una universalidad, asi lo dice el Art. 1615 C.C. que no hace otra cosa
mas que aplicar el principio de que el patrimonio es inherente a la persona. Hay que distinguir que
se acepta la venta de todos los bienes de una persona, siempre que se individualicen.

D) La cosa comprada no debe ser propia. Este requisito esta contemplado por el Art. 1619 inc. 3°
C.C. el legislador no vio interés publico ni psicologico en una persona, para comprar una cosa
propia.

Existen obligaciones por parte del vendedor, que son derivadas propiamente del contrato
de compraventa.

De conformidad al Art. 1627 C.C. las obligaciones principales que derivan para el
vendedor del contrato de compraventa, se reducen en general a dos: la entrega o tradicion y el
saneamiento de la cosa vendida; pero ademas existen otras que resulta importante analizar, entre
estas tenemos:

A.- Conservar y custodiar diligentemente la cosa que se ha obligado a entregar, los Arts. 1620 y
1631 C.C. en relacion con los Arts. 1419 y 1429 del mismo Cdédigo Civil, se refieren a esta
obligacion. El vendedor esté obligado a responder al comprador, por las pérdidas o deterioros que
experimente la cosa vendida mientras esta en su poder. Puede ocurrir, que la cosa se deteriore y
no sea por culpa del vendedor, sino por caso fortuito, esto ha originado lo que se conoce como
“Teoria de los Riesgos™.

B.- Entregar al comprador la cosa vendida, el Art. 1627 C.C., se refiere a esta obligacion del
vendedor, que habla de “entrega o tradicién”, se considera necesario determinar en qué forma
puede hacerse la tradicién y al respecto, el Art. 665 y siguientes C.C., dice que puede ser hecha de
distintas formas, asi. a) Tradicion Real, contenida en el numeral 1° del Art. 665. C.C.; b) Tradicién
Ficta, que a su vez puede ser: Simbdlica, a la que se refieren los numerales 3° y 4° del Art. 665
C.C. y el Art. 672 C.C.; Instrumental: referida en los Arts. 667, 670 y 671 C.C.; Longa Manu:
contenida en el numeral 2° del Art. 665 C.C.; Brevi Manu; Constitutum Possesorium: el numeral
5° parte final de tantas veces mencionado Art. 665 C.C., la define; Tradicion Ope Legis o por
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Ministerio de Ley, contenida en los Articulos 669 y 771 numeral 1° C.C.; Tradicién por
Inscripcion, plasmada en el Art. 668 C.C.

Si la compraventa no es condicional o a plazo, la obligacion de entregar la cosa surge para
el vendedor en el momento en que el contrato se perfecciona, asi lo establece el Art. 1629 C.C.

En cuanto al lugar en que debe hacerse la entrega, en primer lugar, debe atenderse a la
voluntad de las partes, si no se ha dicho nada hay que distinguir: Si se trata de un cuerpo cierto, la
entrega se hara en el lugar en que ese cuerpo cierto existia al constituirse la obligacion y si se trata
de otra cosa, debe hacerse en el domicilio del deudor. Si el domicilio del acreedor o del deudor
hubiese cambiado, entre la celebracion del contrato y el pago, dicha entrega se hara en el lugar en
que deberia hacerse sin ese cambio de domicilio, aplicando los Arts. 1457 a 1459 C.C.

C.- Como tercera obligacion que del contrato de compraventa deriva para el vendedor, esta la de
entregar al comprador los titulos que acrediten la propiedad de la cosa vendida. No existe ninguna
disposicion que contenga expresamente esta obligacion, pero se deduce del principio que dice que
los contratos deben ejecutarse de buena fe, contenido en el Art. 1417 C.C., ya que es légico
imaginar que, si el vendedor se niega a entregar los titulos que acreditan la propiedad de la cosa
vendida, es porgue piensa utilizarlos para alguna actuacion ilegal posterior.

D.- Otra obligacion del vendedor, es la contenida en el Art. 1610 C.C. como es la de pagar los
gastos por impuestos fiscales 0 municipales, las costas de la escritura y de cualesquiera otras
solemnidades de venta que ocasiones el otorgamiento de la escritura.

E.- Una de las principales obligaciones del vendedor estéa la de garantizar al comprador el dominio,
y la posesion pacificay Gtil de la cosa, a la que se refiere el Codigo Civil en el Art. 1627 en relacion
con el Art. 1639 del mismo Cddigo. No sélo se obliga a garantizar la eviccion o sea evitar la
perturbacion juridica del dominio, sino también la perturbacion econémica en la posesién de la
cosa, originada por los vicios o defectos ocultos de esta.

Con respecto a la “eviccion” el autor Rafael Rojina Villegas dice que la palabra deriva de
evincere, que significa vencer y que “hay eviccion cuando el adquirente es privado total o
parcialmente de la cosa, por virtud de un derecho de tercero reconocido en sentencia ejecutoriada
y anterior a la enajenacion”.’®* Por saneamiento de la eviccion, se entiende la obligacion surgida
para el vendedor de indemnizar dafios y perjuicios al comprador, cuando ha tenido lugar la
eviccion, previa determinacion judicial.

Si se trata de una Eviccion Parcial, tiene el comprador el derecho opcional de resolver el
contrato o exigir al vendedor que le sanee la eviccion. Art. 1656 C.C.

La otra fase de la obligacion de saneamiento es la relativa a la garantia de la posesion util
de la cosa, a ella se refiere los Arts. 1659 a 1672 C.C. Para los usos a los que normalmente se le

134 Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, Tomo 6°, contratos volumen I, 2° Edicion, editorial Cultura, (México, 1954),
319.
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debe destinar y que de haber sido conocidos hubieran determinado que el comprador no celebrara

la venta, o bien que hubiera pagado un precio menor”.1*®

Las circunstancias que deben concurrir para que exista los vicios redhibitorios, las enumera
el Art. 1660, C.C. estas son: a) que la cosa adolezca de un vicio; b) que el vicio sea grave de manera
tal, que la imposibilite para su normal utilizacion; c) que el vicio sea oculto o sea que el vendedor
no haya manifestado su existencia y que el comprador haya podido ignorarlo sin negligencia grave;
y d) que el vicio sea anterior al contrato de venta.

La redhibicion parcial se presenta en los siguientes casos: a) Cuando se vende un conjunto
de cosas, una de las cuales adolece de vicio, esta se conoce como redhibicion parcial propia, esta
sefialada por el Art. 1666 C.C.; y b) Cuando a pesar de adolecer de un vicio, la cosa se sigue
utilizando o que el vicio no provoque la inutilizacion total de la cosa, regulada en el Art. 1670 C.C.

Por otra parte, existen obligaciones del comprador derivadas del contrato de compraventa.

A.- La principal obligacion que de la compraventa deriva para el comprador, es la de pagar el
precio, asi lo dice el Art. 1673 C.C. El precio debe pagarse en el lugar estipulado o en el lugar y
tiempo de la entrega de la cosa, no obstante, las partes pueden pactar lo contrario, esto a tenor de
lo expuesto por el Art. 1674 C.C. en cuanto a la forma en que debe hacerse el pago, se aplica el
Art. 1461 C.C. que presenta como excepciones, lo estipulado por los Arts. 1464 y 2114 del mismo
Caodigo. Existe un caso de incumplimiento en el pago del precio y es aquel que se conoce como
“incumplimiento temido” el cual se produce cuando, se ha sefialado, plazo para el pago y antes del
vencimiento de dicho plazo, la fortuna del comprador ha disminuido considerablemente, de modo
que el vendedor se halla en peligro inminente de perder el precio.

B.- Una segunda obligacion del comprador, es la de recibir la cosa comprada, contenida en el Art.
1630 C.C. El incumplimiento de esta obligacion hace que el comprador caiga en mora, quedando
obligado a abonar al vendedor el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas en que se contenga
lo vendido, descargando al vendedor de la obligacion de conservar y custodiar diligentemente la
cosa, haciéndose responsable Gnicamente del dolo o de la culpa grave.

C.- Como tercera obligacion del comprador, esta la de abonar los gastos de transporte de la cosa,
es decir que se hara cargo de los gastos que se ocasionen con posterioridad a la entrega del bien, a
esta obligacidn se refiere el Art. 1628 parte final C.C.

D.- Como ultima obligacion del comprador aparece la de pagar el testimonio de la escritura y la
sefiala el Art. 1610 inc. 2° C.C. El incumplimiento de las dos ultimas obligaciones enumeradas no
produce la resolucion del contrato, sino que solo dan derecho al vendedor para exigir el reembolso
de tales gastos, en caso de haberlos hecho.

A partir de lo relacionado anteriormente, se puede analizar las diferencias en las
legislaciones en cuanto a la compraventa civil, comercial y bancaria se refiere, lo cual estriba
particularmente en la doctrina.

135 Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, 305.
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Conforme al ordenamiento mercantil, por no existir el acto mixto, la compraventa sera
mercantil cuando sea realizada en masa y por empresa, asi como lo referente a que el objeto del
negocio recaiga sobre las cosas tipicamente mercantiles. En otro caso, la compraventa sera civil,
ya que en estas no existe la masificacion. EI Art. 1013 C.Co. expresa lo que son compraventas
mercantiles.

La compraventa tiene las caracteristicas de contrato bilateral, oneroso y aleatorio. Como
ejemplo tenemos: Los locales de electrodomésticos y articulo de oficina.

Existe la compraventa con reserva de dominio, la cual se manifiesta cuando el vendedor se
reserva el dominio de la cosa vendida, sea que se trate de muebles o inmuebles, hasta que el
comprador haya pagado la totalidad del precio. EI comprador sélo adquirira la propiedad del bien
con el pago de la ultima cuota del precio, pero tendra derecho al reembolso de la parte pagada, en
caso de que el vendedor obtenga la restitucion del bien.

La reserva de dominio de bienes inmuebles s6lo producira efectos frente a terceros a partir
de la fecha de inscripcidn del respectivo contrato en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
correspondiente. La reserva de dominio de muebles singularizables e identificables y no fungibles,
solo producira efectos en relacion con terceros a partir de su inscripcién en el Registro de la
Propiedad Mobiliaria o en el Registro Publico de Automotores segun sea el caso, por las normas
que regulan la materia. Ejemplo de ello tenemos: las hipotecas, las pignoraciones y la anticresis.
En este Gltimo contrato, el deudor entrega al acreedor un bien inmueble para que con los frutos
que éste produzca, se pague la obligacion. Entonces la anticresis es a la vez un contrato y una
forma de pago, porque es un contrato para pagar. La entrega del bien se hace para que con el
producido de €l se extinga la obligacion.

Ahora bien, el Titulo XIII del Cédigo Civil establece la interpretacion de los Contratos,
donde dice que, conocida la intencidn de los contratantes, debe de estarse a ella méas que a lo literal
de las palabras. Por lo que se hace necesario estipular las clausulas del contrato en relacion con la
naturaleza de estos, y asi obtener una interpretacion armonica de los mismos.

Es de aclarar que el Codigo Civil, unicamente en el Art. 1437 C.C. habla sobre este tipo de
clausulas, al establecer “que no pudiendo establecerse ninguna de las reglas precedentes de
interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las clausulas
ambiguas gque hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretaran en contra suya, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacién
que haya debido darse por ella. Se presumira que estas clausulas han sido dictadas y extendidas
por la parte que tenia mas interés en que su sentido no fuera claro. Si el interés fuere igual o
equivalente para ambas partes, se observara lo prescrito en el inciso primero”.

Existen algunas disposiciones legales diseminadas y mal ubicadas en la legislacion, en donde
al darles una interpretacion amplia y de equidad, se podria sancionar el ejercicio de algunas
clausulas que se incorporan en los contratos; para el caso lo dispuesto en el Art. 2080 C.C. que en
lo pertinente manifiesta que:
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"Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona,
debe ser reparado por ésta”, al establecerse el principio fundamentalista de que, "sin precisar de
modo estricto que esa accion u omision sea contraria a la ley o extrafia a la esfera del derecho
objeto, permite admitir, con una interpretacion amplia, que pueda alcanzar esta responsabilidad a
las acciones u omisiones realizadas en el ejercicio de incorporacion de algun tipo clausulas que
podrian considerarse abusivas dentro los contratos de compraventa por parte de las instituciones
del sistema financiero, ademas de los actos delictivos y cuasi delictivos civiles"...

"En la anterior disposicion se enuncia en forma incompleta la presente teoria. Por desgracia
se encuentra comprendida en el titulo de los "delitos y cuasi-delitos".13 "Pero la mala ubicacion y
los ejemplos consignados en el Art. 2080 C.C. no deben ser obstaculo para aplicar la doctrina que
se estudia, ya que su redaccion indica con claridad que todo dafio causado con malicia o
negligencia debe ser reparado, aunque él provenga del ejercicio de una facultad concedida por la
Ley". 27

También se debe hacer notar que existen otras disposiciones juridicas comprendidas en el
Cadigo Civil, especificamente en el Libro 1V que trata "de las obligaciones en general”, y de los
Contratos", Titulo 1l que a su vez trata "de los actos y declaraciones de voluntad"”, y entre los
principios de contratos regulados en los Arts. 1332 C.C. Inc. 3°y 4°, 1338 Inc. 1°y 2° C.C., que
establecen que todo contrato contrario a la naturaleza y el prohibido por las leyes, por las buenas
costumbres o al orden publico es moralmente imposible.

Dicho lo anterior, podemos finalizar diciendo que la autonomia de la voluntad en los
contratos de compraventa adquieren gran importancia, sobre todo cuando en los referidos contratos
una de las partes contratantes incorporan clausulas por medio de las cuales colocan en desventaja
a la parte débil, y las mismas traen consigo un atentado contra el principio de la buena fe en la
medida que involucra una desproporcién significativa entre las obligaciones y beneficios que
adquieren los contratantes, es por ello que el Estado debe controlar la implementacién de este tipo
de clausulas, lo cual implica una intervencion en la autonomia de la voluntad privada de los
contratantes, ya que no se puede afirmar que un contrato es valido simplemente porque concurra
la voluntad de las partes. Para que la voluntad cause efecto entre los contratantes, es preciso que
la misma se encuentre también reconocida en el ordenamiento juridico, por tanto, debera tenerse
en cuenta que prohibiciones impiden que la voluntad de las partes despliegue plenos efectos; y
que, con caracter general, no podra pactarse aquello que sea contrario a la ley, la moral y el orden
publico.

136 Guillermo Manuel Ungo, La evolucién contemporanea del derecho, 95.
137 |bid, 95.
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CAPITULO 3

ADQUISICION, VENTAS Y LIQUIDACION DE ACTIVOS EXTRAORDINARIOS DE LAS
INSTITUCIONES FINANCIERAS

3.1 Contrataciones de Activos Extraordinarios del Sistema Financiero

Los activos extraordinarios, son bienes muebles o inmuebles que le son adjudicados o
cedidos a los Bancos privados y estatales, Sociedades de Ahorroy Crédito y Bancos Cooperativos,
por la via voluntaria o judicial, como consecuencia que el deudor de un crédito ya no cuenta con
la capacidad de pago para cumplir con las obligaciones que le competen por el financiamiento
otorgado por el banco. Estos activos extraordinarios también son conocidos como activos
improductivos, ya que no generan ingresos financieros a las instituciones bancarias.

El Art. 71 de la Ley de Bancos establece que: “los bancos podran aceptar toda clase de
garantias y adquirir bienes muebles e inmuebles de cualquier clase, cuando tal aceptacién o
adquisicion sea efectuada en alguno de los siguientes casos: a) Como garantia complementaria, a
falta de otra mejor, cuando fuere indispensable asegurar el pago de créditos a su favor, resultantes
de operaciones legitimas efectuadas con anterioridad; b) Cuando, a falta de otros medios para
hacerse pago, tuvieren que aceptarlos en cancelacion, total o parcial, de créditos resultantes de
operaciones legalmente efectuadas en el curso de sus negocios; c¢) Cuando tuvieren que
comprarlos, para hacer efectivos créditos a su favor, o bien para la seguridad de sus derechos como
acreedor; yscg) Cuando les fueren adjudicados en virtud de accion judicial promovida contra sus
deudores”.!

En toda operacidn de crédito realizada por una institucion bancaria, siempre existe el riesgo
de que el capital otorgado a una persona individual o juridica no sea devuelto en los términos y
plazo pactado, como consecuencia que un credito fue concedido incorrectamente, en el sentido
que no se analizaron a profundidad todos los factores e indicadores financieros y econémicos del
deudor, o porque el crédito fue mal atendido o administrado durante su vigencia.

Una de las principales operaciones realizadas por las instituciones financieras es el
otorgamiento de préstamos, tal como lo regula el Art. 1142 del Codigo de Comercio que dice: “El
préstamo es mercantil cuando se otorga por instituciones bancarias o de crédito que realicen tales
operaciones o por personas dedicadas a actividades crediticias”*® y precisamente cuando los
deudores tienen problemas para efectuar el pago de sus cuotas y no las hacen efectivas, el banco
acreedor inicia un proceso de mora y la etapa de cobranza a su cargo tanto administrativa como
judicialmente. La recuperacion de los valores adeudados cominmente se logra por medio del pago
en efectivo de dichas sumas, sin embargo, también puede conseguirse a traves de hacerse efectiva
la garantia de los créditos, y es por medio de esta Gltima forma que se adquieren bienes para pasar
a integrar el rubro de los activos extraordinarios, produciéndose de esta manera lo que es el cambio
de un activo (préstamo) por otro (activo extraordinario).

138 |_ey de Bancos de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1999), art.71.
139 Codigo de Comercio de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), art. 1142,
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Como consecuencia de ello llega el momento en que el deudor del crédito no puede pagarlo
en el plazo y condiciones pactadas, por lo que las instituciones bancarias, previendo posibles
pérdidas y riesgos financieros, puede recibir en pago total o parcial ya sea por adjudicacion en
pago o por dacién en pago del deudor, diferentes clases de bienes muebles o inmuebles, que
constituyen los activos extraordinarios.

Lo anterior involucra la aplicacion de diferentes procedimientos, siendo necesario hacer un
breve resumen sobre algunas de las condiciones previas que se dan para el registro de estos activos,
como son las siguientes:

A) Otorgamiento de Préstamos

En el desarrollo de este proceso se hace uso de las lineas de crédito, consistentes en
instrumentos que contienen las condiciones para el otorgamiento de los préstamos hacia cualquier
destino licito, permitiendo facilitar la produccidn, transformacion, conservacion y negociacion de
bienes y/o prestacion de servicios, asi como para satisfacer necesidades basicas de la familia;
siendo elegibles como sujetos de crédito, las personas naturales o juridicas que demuestren su
capacidad de pago y solvencia moral, teniendo esta Gltima menor relevancia sobre la primera.

Con el propésito de lograr un otorgamiento de préstamos sanos y asegurar su recuperacion,
los Bancos deben dar cumplimiento a una serie de politicas, dentro de las que se pueden mencionar:

a) Orientar prioritariamente el otorgamiento de créditos para el fomento y desarrollo de la
micro, pequefia y mediana empresa, rural y urbana, asi como a los trabajadores.

b) Conceder préstamos solamente a usuarios que demuestren capacidad de pago.

c) Otorgar créditos a usuarios hasta la edad que sean asegurables, en los casos que el
usuario no pueda ser asegurado, procurar que la garantia cubra suficientemente el riesgo.

d) Cuando existan préstamos cuya amortizacién sea realizada por medio de 6rdenes de
descuento, se contratara y desembolsara hasta que dichas 6rdenes estén debidamente aceptadas
por los pagadores respectivos.

En cuanto al proceso para la concesion de préstamos, comprende una serie de
procedimientos con el fin de aprobar aquellos casos que se consideren proyectos elegibles, los
principales pasos que se desarrollan son los que a continuacion se mencionan:

a) El cliente se presenta a la oficina, expresando a la ejecutiva de atencion al cliente, su
necesidad de financiamiento.

b) La ejecutiva en conversacion con el solicitante obtiene informacion para el llenado de
la solicitud de crédito, sobre aspectos como: EI monto que requiere, plazo, garantias que puede
presentar, destino en que utilizara los fondos, actividad a la que se dedica o de donde provendra el
dinero para el pago del préstamo, aspecto que constituye la precalificacion del solicitante.
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c) La solicitud es asignada a un ejecutivo de negocio para que continGe el tramite de esta,
este se encarga de contactar al cliente y recabar la informacién necesaria para efectuar el analisis
de factibilidad del crédito.

d) Se obtiene informacion sobre el récord crediticio del solicitante en la Superintendencia
del Sistema Financiero, asi como de otras instituciones financieras en particular, tal como lo
establece el Art. 14 Inc. 1° letra d) de la Ley de Regulacion de los servicios de informacion sobre
el Historial de Crédito de las Personas que se refiere a los derechos de los consumidores o cliente,
y al respecto dice: “Los consumidores o clientes tendra los siguientes derechos: d) Consentir la
recopilacién y transmision de la informacion: Los datos sobre historial de crédito, brindados por
los consumidores o clientes a los agentes econémicos, solo podran ser recopilados o transmitidos
a las agencias de informacion de datos y suministrados por éstas a los agentes econémicos, con
autorizacion por escrito y expresa de los consumidores o clientes, de acuerdo con lo establecido
en el Articulo 18 de la Ley de Proteccion al Consumidor. Dicha autorizacion debera constar en un

documento u otro medio individual que permitan las leyes que sea especial al efecto”.14

Asi también el Art. 15 de esa misma Ley, establece que: “El agente econdémico solo podra
tener acceso para consultar informacion del historial crediticio del consumidor o cliente, con la
debida autorizacion de éste y unicamente en las condiciones en que la misma haya sido conferida”.

e) En caso de que la garantia presentada por el deudor sea hipotecaria, debe gestionarse
una evaluacion pericial a fin de conocer el valor de esta, asi como verificar el estatus del inmueble
en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas correspondiente, y asegurar que es viable la
inscripcion de hipoteca sobre este.

f) Con la informacion recopilada el ejecutivo obtiene un conocimiento sobre los diferentes
aspectos del cliente y su peticion de financiamiento, procediendo a revisar que se tenga toda la
documentacion requerida y ubica la solicitud en la linea de crédito méas adecuada. En ese momento
ya se tiene preparada la informacion para someter el préstamo al proceso de aprobacién o
denegacion.

g) El ejecutivo de negocio presenta la solicitud ante la Junta Directiva o un comité de
crédito, quienes hacen un analisis de la informacion expuesta por aquel, haciéndole los
cuestionamientos que consideren necesarios; al final acuerdan: Aprobar el préstamo, denegarlo o
dejarlo pendiente, recomendando al ejecutivo solventar algunas observaciones para luego
someterlo nuevamente a este proceso.

h) Una vez aprobado el crédito, se le informa al cliente que su solicitud ha sido aprobada,
indicandole la fecha que se realizara la contratacion y el desembolso respectivo.

i) Se realiza en el sistema informatico la digitacion de la solicitud de crédito, y toda la
informacion requerida por este para el registro y control del préstamo.

140 | ey de Regulacion de los servicios de informacion sobre el Historial de Crédito de las Personas (El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2011), art. 14 Inc. 1° letra d) y 15.
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j) Se tramita la inscripcion de la Anotacion Preventiva del inmueble en el Registro de la
Propiedad Raiz e Hipotecas correspondiente para asegurar la inscripcion del documento de
Constitucion de Hipoteca que garantizara el crédito concedido.

k) La formalizacion se da mediante la lectura de las condiciones estipuladas para el crédito,
contenidas en un documento legal el cual es firmado por el cliente en sefial de aceptacion, luego
se hace efectivo el desembolso haciéndose entrega del monto aprobado.

I) Posterior al otorgamiento la entidad da seguimiento a que se cumplan con los términos
y condiciones en que fue pactado el préstamo, realizando las gestiones necesarias para asegurar el
correcto reembolso de los fondos.

Dentro de los elementos mas importantes inmersos en un crédito que ha sido contratado,
se identifican los siguientes:

a) Monto.

b) Plazo para el cual ha sido otorgado.

c) Tasa de interés.

d) Valor de las comisiones (en caso de existir).

e) La fuente de recursos de donde provienen los fondos.

f) Destino para el cual fue desembolsado.

g) Garantia que lo respalda.

h) Amortizacion del préstamo, incluyendo el valor de la cuota y periodicidad de ésta.

B) Clasificacion de los Créditos para Constituir Reservas de Saneamiento

Los Bancos para un adecuado y correcto desarrollo de sus actividades financieras aplican
una serie de normativas, dentro de las cuales se encuentra la norma NCB-022 “Normas para
Clasificar los Activos de Riesgo Crediticio y Constituir las Reservas de Saneamiento”,**! aprobado
en Sesion de Concejo Directivo por la Superintendencia del Sistema Financiero el 26 de octubre
de 2005, teniendo por objeto regular la evaluacion y clasificacion de los activos de riesgo crediticio

segun la calidad de los deudores y exigir la constitucion de reservas minimas de saneamiento de
acuerdo con las pérdidas esperadas de los respectivos activos.

Son considerados como activos de riesgo todas las operaciones que de alguna manera
signifiquen financiamientos directos o indirectos a favor de personas naturales, juridicas o grupo
de personas.

141 Normas para Clasificar los Activos de Riesgo Crediticio y Constituir las Reservas de Saneamiento. NCB-022 (Concejo Directivo
de la Superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador, CD-45/2005).
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Entre los activos de riesgo crediticio existentes, se pueden agrupar separadamente de la
siguiente forma:

a) Los Creditos para Empresas. Son la generalidad de créditos otorgados por las
instituciones, con la excepcion de los destinados para vivienda y consumo.

b) Los Creditos para Vivienda. Se concentran los préstamos otorgados a personas naturales
para la adquisicién de vivienda, asi como los concedidos para adquisicion de terreno, construccion,
remodelacion y reparacion de viviendas. Los cuales generalmente retnen las caracteristicas
siguientes: los inmuebles son para uso del adquirente, se otorga a largo plazo, son pagaderos en
cuotas periddicas, y pueden ser garantizadas con hipoteca abierta, con primera hipoteca o con
segunda hipoteca, en cuanto a estas Ultimas siempre que ambas hayan sido constituidas con la
misma entidad financiera.

c) Los Créditos para Consumo. Se agrupan los préstamos personales cuyo objeto es
financiar la adquisicion de bienes de consumo o el pago de servicios. Estos poseen las siguientes
caracteristicas: el deudor es una persona natural, el plazo del préstamo generalmente es entre uno
y seis afios, y el pago del préstamo se efectla en cuotas periddicas, normalmente iguales y
sucesivas.

C) Traslado de Préstamos Vigentes a Vencidos

Cuando un deudor por diversas razones no hace efectivo los pagos de las cuotas pactadas
en su crédito, inicia el proceso de mora del mismo, comenzandose a llevar el conteo de los dias
mora, el cual se toma en cuenta para clasificar a los deudores en una categoria de riesgo; pero
ademaés, debe vigilarse el cumplimiento de la norma contable NCB-005 “Normas para la
reclasificacion contable de los préstamos y contingencias de los bancos y financieras”,**? aprobado
en Sesidn de Concejo Directivo por la Superintendencia del Sistema Financiero el 17 de diciembre
de 1993, teniendo como proposito, la regulacién del traslado de préstamos de cartera vigente a
cartera vencida o lo contrario, asi como su tratamiento contable de la conversion de una
contingencia en préstamo.

D) Reconocimiento Contable de Pérdidas en Préstamos

Los Bancos aplican regulaciones que tienen relacion directa con las situaciones en las
cuales se encuentren los deudores en cuanto al pago de sus créditos, condiciones que se dan previo
a la adquisicion de los activos extraordinarios, es por ello que se desarrollan los principales
aspectos que regulan el reconocimiento de pérdidas por eliminacion de saldos de préstamos y
cuentas por cobrar, contenidos en la norma NCB-012 “Norma para el reconocimiento contable de
pérdidas en préstamos y cuentas por cobrar de Bancos”,'*® aprobado en Sesion de Concejo
Directivo por la Superintendencia del Sistema Financiero el 29 de octubre de 1998.

142 Normas para la Reclasificacion Contable de los Préstamos y Contingencias de los Bancos y Financieras. NCB-005 (Concejo
Directivo de la Superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador, CD-71/1993).
143 Normas para el Reconocimiento Contable de Perdidas en Prestamos y Cuentas por Cobrar de Bancos. NCB-012 (Concejo
Directivo de la Superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador, CD-74/1998).
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Dicha norma establece las situaciones en las cuales deben reconocerse como pérdida los
préstamos, para lo cual basta que se cumpla con una de ellas; dentro de las mas importantes se
encuentran:

a) Los créditos con garantia real (hipotecas sobre inmuebles) que tengan mas de
veinticuatro meses de iniciada la accion judicial, sin que haya sido posible trabar el
correspondiente embargo.

b) Cuando exista carencia de documento ejecutivo para iniciar la recuperacion por la via
judicial.

c) En los casos en que se haya emitido sentencia de primera instancia a favor del deudor.
d) Cuando a juicio de la entidad financiera no exista posibilidad de recuperacion.

El plazo establecido para el reconocimiento y registro de los castigos o sanciones debe ser
como maximo cada seis meses, realizandose en los meses de mayo y noviembre cuando menos.
Los saldos de capital e intereses de préstamos deberan castigarse contra la reserva de saneamiento
hasta por la suma que se tenga constituida reservas, la diferencia no reservada, si la hubiere, se
liquidara contra los castigos de activos de intermediacion.

El procedimiento para aplicar las recuperaciones de prestamos que han sido reconocidos
como pérdida, se aplicara en el siguiente orden:

a) Cuando estas sean en efectivo de activos, se deberan registrar asi:

- Si la recuperacion ocurre en el mismo ejercicio en que se efectud el castigo, debera
revertirse éste y luego se procedera como una recuperacion normal de cartera.

- En caso de que se efectle en un ejercicio econdmico posterior al del castigo, causara un
debito en las disponibilidades y un crédito en la cuenta de ingresos no operacionales
correspondiente.

b) Las recuperaciones en especie de activos generaran los siguientes registros:

- Cuando ocurra dentro del mismo ejercicio donde se realizo el castigo, debera revertirse
éste y luego se procedera como esta regulado en la norma NCB-013 “Normas para la
Contabilizacion de los Activos Extraordinarios de los Bancos”,*** aprobado en Sesion de
Concejo Directivo por la Superintendencia del Sistema Financiero el 25 de febrero de
1999.

- Si el reembolso se lleva a cabo en un ejercicio posterior al del reconocimiento de la
pérdida, éste originara un debito en los activos extraordinarios y un crédito en la cuenta
patrimonial correspondiente.

144 Normas para la Contabilizacién de los Activos Extraordinarios de los Bancos. NCB-013 (Concejo Directivo de la
Superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador, CD-17/1999).

76



El monto de los préstamos castigados méas sus correspondientes intereses, deberan
representarse en la cuenta de orden "Activos Castigados”, por toda recuperacion de éstos debera
hacerse la oportuna disminucidn en las cuentas de orden; los saldos recuperados se aplicaran con
base al siguiente orden: Intereses de ejercicios anteriores, intereses del ejercicio en curso, cuentas
por cobrar y finalmente capital.

3.1.1 Naturaleza Juridica de los Activos Extraordinarios Financieros

Los activos extraordinarios tienen su origen en los créditos, cuando las instituciones
bancarias otorgan préstamos, éstas corren el riesgo de que el crédito se convierta en incobrable,
aunque es inherente, siempre se presenta por mas cuidadoso que sea el andlisis de crédito. Por lo
tanto, la garantia que se suministra al concederse es un elemento esencial para minimizar su
exposicion al riesgo de crédito, aunque esto conlleve a asumir otros riesgos, como lo es la
administracién de activos extraordinarios.

Cuando el deudor del crédito no puede pagar en el plazo y condiciones pactadas el
financiamiento que la institucion bancaria le otorg6 en su oportunidad, esta Gltima puede aceptar
en cancelacién parcial o total de la deuda, la adjudicacién o dacién en pago de un bien mueble o
inmueble, segun sea el caso, que es lo que se le denomina activo extraordinario.

Los bancos adquieren los activos extraordinarios en defecto del dinero que se les debe, por
lo tanto, la transferencia de dichos activos constituye una carga legal debidamente regulada. Los
activos extraordinarios son activos recibidos en pago, los cuales deben de ser vendidos en forma
obligatoria, que por efecto de impuestos hace aumentar su precio.

Las instituciones bancarias podran recibir toda clase de garantias y adquirir bienes raices,
establecimientos comerciales, mercaderias, acciones, documentos de crédito, valores, prendas y
bienes de toda clase, siempre que tal aceptacion o adquisicién sea hecha de buena fe. Dichos bienes
se denominaran activos extraordinarios, siempre que tal aceptacion sea en los casos siguientes:

a) Como garantia adicional, a falta de otra mejor, cuando fueren indispensables para
asegurar el pago de creditos a su favor, resultantes de operaciones efectuadas con anterioridad,;

b) Cuando a falta de otros medios para hacerse pago tuvieren que aceptarlos en cancelacion,
total o parcial, de créditos a favor del propio banco y, en su caso, las demas empresas del grupo
financiero, resultantes de operaciones legalmente efectuadas en el curso de sus negocios;

c¢) Cuando tuvieren que comprarlos, para hacer efectivos créditos a su favor, o bien para la
seguridad de su propia acreeduria; y,

d) Cuando le fueren adjudicados en virtud de accién judicial promovida contra sus
deudores.

Los activos extraordinarios son bienes muebles e inmuebles propiedad de un banco que

han sido adquiridos mediante un proceso judicial o extrajudicial como pago total o parcial de una
operacion crediticia mal atendida por uno o varios deudores.
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Es decir, que son aquellos bienes que adquiere una institucion bancaria como consecuencia
de que el deudor de un crédito no puede pagar parcial o totalmente la deuda contraida. Es
importante indicar que no solamente los créditos que se otorgan con garantia prendaria y/o
hipotecaria generan activos extraordinarios, también lo puede generar un crédito con garantia
fiduciaria, y se da cuando el deudor no cumple con su obligacion en el plazo establecido y decide
ceder el bien en forma voluntaria para que cubra el monto total o parcial de la deuda contraida.

Por tanto, el origen donde empieza a formarse los activos extraordinarios se puede definir
en los siguientes conceptos:

Activo: “Es el conjunto de todos los bienes y derechos con valor monetario que son
propiedad de una empresa, institucion o individuo, y que se reflejan en su contabilidad. Las
operaciones activas de un banco generan un derecho a ejercer por parte del banco contra
terceros”. 14

Recuperacion de Creditos: Las instituciones financieras deben emitir politicas que
contengan los mecanismos y procedimientos de cobro que consideren adecuados para la
recuperacion efectiva de los activos crediticios.

La recuperacion de créditos es una actividad que tiene por objeto conseguir el pago de un
crédito cuando el deudor no llega a saldarlo o se niega a efectuarlo. Antes de iniciar el camino
judicial de hecho los bancos que conceden préstamos personales intentan primero conseguir un
pago parcial del crédito a través de tres etapas: la primera es la etapa preventiva, que se realiza
antes de que venza el crédito, lo cual busca prevenir o evitar que éste caiga en mora, la segunda es
la etapa administrativa que se lleva a cabo desde que vence el crédito y termina cuando no se
efectlo el pago dentro del plazo ampliado que se establecié para ello; tras agotar los dos recursos
anteriores, viene la tercera etapa, que seria la judicial en contra del deudor hasta llegar al pago,
que se hace a través de una demanda judicial para el cobro del crédito. Se puede decir entonces
que los activos extraordinarios son consecuencia de la recuperacion de créditos que efecttan las
instituciones con el propoésito de evitar pérdidas por los créditos otorgados no pagados por los
clientes.

Riesgo de Credito: “Es simplemente definido como el potencial de que un prestatario o
contraparte no cumpla con sus obligaciones de acuerdo con los términos convenidos. Para la
mayoria de los bancos, los préstamos son la fuente mas grande y obvia del riesgo de crédito”.246

3.1.2 Adquisicion de los Activos Extraordinarios Financieros

Los activos extraordinarios, son bienes muebles e inmuebles recibidos por las entidades al
hacer efectiva la garantia del préstamo, y una de las formas utilizada para adquirirlos es la dacion
en pago, donde el deudor por mutuo acuerdo con el banco entrega los bienes que garantizan su
obligacion, y se formaliza al emitirse la escritura pablica correspondiente.

145 Miguel Estuardo Galicia Cruz, "La Auditoria Interna en la Adjudicacién, Tenencia y Venta de Activos Extraordinarios
(inmuebles) en un Banco privado nacional” (tesis de grado, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2011), 37.
146 hi

Ibid, 38.
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Otra forma mediante la cual se adquieren estos activos es por adjudicacion judicial, ésta se
da después que la institucion agota su gestion de cobro administrativo, procediendo a la
recuperacion por via judicial, formalizdndose mediante un acta de adjudicacion judicial emitida
por un juez. Este tipo de adjudicacién ocurre cuando la institucion bancaria, con el objetivo de
mitigar perdidas por el crédito que no ha sido pagado por el deudor, decide plantearle demanda a
este Gltimo. El valor de la demanda consiste en el capital atrasado, intereses atrasados, gastos y
costas procesales.

Previa dacion o adjudicacion en pago, el banco deberd observar como minimo los
siguientes aspectos:

a) Determinar que no existan otros gravamenes sobre el activo extraordinario recibido y
que los documentos que soportan la propiedad del bien deben de estar emitidos a favor del banco,
autorizados, legalizados, endosados e inscritos en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
correspondientes.

b) Determinar que el activo se reciba en las mismas condiciones y con las mismas
caracteristicas en que fue aceptado al ser adjudicado. Para lo cual debe de realizarse un inventario
de todas las partes del bien. Es necesario también que se investigue si existe algiin problema para
la toma de posesion, tales como litigios pendientes, invasiones, usurpaciones entre otras tantas.

c) Con el vallo practicado al activo que se esta adquiriendo mediante un proceso que no es
el judicial, el banco debera verificar que el mismo se haya realizado apropiadamente para que
refleje el valor real del bien.

d) Que se value la conveniencia de asegurar el bien mientras este en poder del banco, para
prevenir posibles pérdidas.

3.1.2.1 Adquisicién por Dacion en Pago

Cuando los deudores se ven en dificultades para cumplir oportunamente con el pago de las
cuotas de su préstamo, resultan inmersos en una situacion de mora con la institucion que les otorgo
el financiamiento; al verse imposibilitados de hacer frente a la deuda, en ocasiones deciden
cancelar la misma cediendo su garantia a la entidad mediante dacién en pago, ésta es una de las
formas mas usadas en la adquisicion de activos extraordinarios por parte de los bancos.

Otra situacion ocurre cuando por medio de la gestion de cobro el banco negocia con el
deudor a que entregue bienes de cualquier naturaleza que permitan recuperar el valor adeudado o
la mayor parte de éste. Ordinariamente el deudor luego de una negociacion de este tipo solicita un
finiquito de cancelacion de deuda, el cual es otorgado en algunos casos.

Los bancos por su parte sefialan aspectos importantes que deben ser tomados en cuenta
para sus propios registros, los cuales son:

a) El valor de adquisicion sera el que decidan las partes contratantes, quedando establecido
en el documento notarial pertinente. EI monto asi determinado se registrard en la cuenta 1220
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bienes recibidos en pago o adjudicados que llevaran todos los bancos, y se acreditaran las
obligaciones correspondientes a cargo del deudor.t4’

b) Para establecer los saldos adeudados por el cliente, se toma como referencia la fecha
que tiene la escritura publica de dacion en pago.

c) Si el valor registrado del bien fuere mayor al valor razonable (determinado en valto
pericial), debera ajustarse hacia este ultimo valor, reconociéndose un gasto no operacional por la
diferencia que resulte, dicha aplicacion debe efectuarse en la misma fecha que se registre el valor
de adquisicion.

d) La aceptacion de dacidn en pago debera referirse a todos los saldos del deudor, inclusive
los intereses registrados en cuentas de orden si fuere el caso.

e) Las reservas de saneamiento que el Banco tuviese constituidas sobre préstamos que
hubiesen originado activos extraordinarios, no podran revertirse, sino que deberan trasladarse
como provisiones de este tipo de activos. Para efectos de la constitucion gradual de reservas,
deberan ser liquidados por el banco dentro de un plazo de cinco afios a contar de la fecha de su
adquisicion, debiéndolo provisionarlos como pérdidas en su contabilidad durante los primeros
cuatro afios, mediante provisiones mensuales uniformes. En todo caso el primer afio deberén
completar el veinticinco por ciento; el segundo afio completaran el cincuenta por ciento; el tercer
afio el sesenta y cinco por ciento y, al final del cuarto afio deberan haber completado el ciento por
ciento de la provision. Si al finalizar el quinto afio desde su adquisicion el banco no hubiere
liquidado los activos extraordinarios, debera venderlos en publica subasta dentro de los sesenta
dias siguientes a la fecha en que expire el plazo, previa publicacion de dos avisos en dos diarios
de circulacion nacional en la Republica, en los que se expresara claramente el lugar, diay hora de
la subasta y el valor que servira de base a la misma.'*

3.1.2.2 Adquisicién mediante Adjudicacion en Pago

El proceso de recuperacion de los saldos en mora llevado a cabo por los Bancos en una
primera fase comprende la cobranza a través de diversas gestiones administrativas, mediante el
empleo de llamadas telefonicas y luego el envio de notas de cobro, al no tenerse exito en esas
diligencias la entidad se ve obligada a recurrir a una segunda fase la cual consiste en recuperar la
deuda por medio de la via judicial, para ello debe seguirse una serie de procedimientos que
permitan al final obtener el reembolso de los saldos a cargo del deudor mediante la adjudicacién
judicial de bienes propiedad ya sea del prestatario o de los codeudores solidarios.

La recuperacion por la via judicial generalmente es llevada a cabo por un abogado
independiente de la entidad, sin embargo, dentro de ésta deben manejarse controles que permitan
conocer el grado de avance de los procesos y la fase en la cual se encuentran; algunas de los
momentos o etapas que se dan en el desarrollo de un proceso ejecutivo son:

a) Acuerdo de Junta Directiva para iniciar la recuperacion judicial de la deuda.

147 Normas para la Contabilizacion de los Activos Extraordinarios de los Bancos. NCB-013 (Concejo Directivo de la
Superintendencia del Sistema Financiero de El Salvador, CD-17/1999).
148 |_ey de Bancos de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1999), art.72.
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b) Entrega de la documentacion del cliente por parte del banco al abogado.

c) Presentacion de la demanda en el proceso ejecutivo, Art. 459 CPCM,*° el cual debe
contener el documento base de la accidn o titulo ejecutivo, Art. 457 CPCM, en algunos casos debe
presentarse ademas certificacion extendida por el funcionario respectivo donde conste el saldo del
deudor, extendida generalmente por el contador de la institucion, con el visto bueno del gerente
general de la misma, lo cual hara fe en el proceso, ya que el contrato en que se haga constar el
saldo con la certificacion referida constituye titulo ejecutivo, eso dependera de la ley que regule el
caso concreto, ejemplo de ello se encuentra en el Art. 1113 C.Co. en lo que se refiere a la apertura
de crédito;*° asimismo debera presentarse documento en donde conste las cesiones de crédito, a
favor del banco en aquellos casos de no haberse otorgado directamente con dicho banco, Art. 1696
C.C.

d) De ser admitida la demanda se ordena decretar el embargo en bienes propios de la parte
demandada, librandose para ello el mandamiento de embargo, nombrandose a un ejecutor de
embargos, lo cual puede hacerse también por medio de oficio que se librara al Registro de la
Propiedad Raiz e Hipotecas respectivo para su correspondiente inscripcion, asi también puede
darse la orden de descuento sobre el salario, o cualquier otra forma que regulan los Arts. 618, 622,
625 al 629 CPCM, y en caso que no se cuenta con bienes embargados, segun Art. 612 CPCM se
realiza la averiguacion de bienes.

e) Posteriormente se ordena el emplazamiento al demandado, mediante la notificacion que
se hace a este del decreto de embargo, segun el Art. 462 CPCM, donde el demandado tiene 10 dias
habiles para contestar la demanda, y poder oponerse por los motivos regulados en el Art. 464
CPCM.

f) Si hubiese oposicion se debe tramitar segin lo regula el Art. 466 CPCM, de ser necesario
se debe sefialar audiencia de prueba y, posteriormente el juez dictara sentencia dentro del plazo
legal, Art. 468 CPCM.

g) Una vez este declarada firme la sentencia, se sigue con la fase de ejecucion, la cual solo
podra iniciarse a peticién de parte, segin Arts. 570 y 572 CPCM., y mediante una solicitud escrita.

h) De ser admitida la solicitud a tramite, se ordena tanto el despacho de la ejecucion, como
la notificacion de este al ejecutado, quien tendré cinco dias habiles para plantear su oposicion, las
cuales seran conforme lo regula el Art. 579 CPCM.

i) De no haber oposicion o declarada desestimada ésta sin ser controvertida, se pasa a
efectuar el valto de los bienes embargados, cuando se trate de bienes muebles o inmueble, Art.
647 CPCM, sin embargo, se puede efectuar la realizacién de los bienes, Art. 649 CPCM.

J) Si se va a subastar el inmueble, para ello se debe publicar edictos en los que se describa
el inmueble que se pretende vender, el cual sera fijado en el tablero judicial, y publicarse en el

149 Codigo Procesal Civil y Mercantil (El Salvador: Asamblea legislativa de El Salvador, 2008).
150 Codigo de Comercio de El Salvador. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,1970), art. 1113.
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periddico de circulacion nacional, y la convocatoria se hara con al menos quince dias habiles con
anticipacion a la venta por subasta, todo ello segun dispone el Art. 656 CPCM.

k) Seguin Art. 660 CPCM, se sacara a subasta, debiendole dar lectura de la relacion del
bien, en caso de que el bien no sea vendido se ordenara la adjudicacion en pago, siempre y cuando
lo solicite el ejecutante.

I) Oportunamente se solicita la certificacion del acta de adjudicacion en pago emitida por
el juez, la cual le sirve de titulo de propiedad al banco.

m) Se inscribe la adjudicacion en pago en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
correspondiente del bien adjudicado y se hace la liquidacion de los saldos a cargo del deudor.

En cuanto al valor de los bienes que han sido adjudicados en pago, existen una serie de
elementos que deben ser puestos en practica, dentro de los cuales se pueden mencionar:

a) Para determinar el costo del activo se considera la fecha de adjudicacion judicial, emitida
por el juez.

b) El valor de adquisicion estara compuesto por el total de la deuda registrada en cuentas
de activo, que incluye la suma del saldo de capital, intereses en cuentas de activo, costas procesales,
impuestos, derechos registrales y honorarios profesionales necesarios para adquirir el bien; debe
separarse en una subcuenta el valor de adjudicacion y en otra el saldo restante a cargo del deudor,
y se acreditaran las obligaciones correspondientes a cargo de este.

c) El bien quedara registrado con el que sea menor entre el valor de adquisicion o el valor
razonable, si el primero fuere mayor debera realizarse un ajuste contra una cuenta de gastos no
operacionales en la misma fecha que se transfiera el activo.

d) La reserva de saneamiento que tenga constituido el préstamo no debe revertirse, sino
que se trasladara como provision de esta clase de activos.

El bien que el banco en su oportunidad recibi6 en garantia no precisamente va a ser el bien
adjudicado, puesto que puede ser que un crédito con garantia fiduciaria, probablemente después
de un proceso judicial o a conveniencia del deudor, este entregue de manera voluntaria bienes
muebles o inmuebles sin necesidad de orden de tribunal alguno. Si se tratare de una adjudicacion
por una garantia hipotecaria, no quedara saldo insoluto, es decir que la deuda se estara cancelando
en su totalidad,; si por el contrario la adjudicacion se trata de bienes muebles, posiblemente todavia
quede un saldo pendiente de pagarse por parte del deudor, entonces el pago seria Gnicamente
parcial, por lo que la diferencia entre el bien adjudicado y el saldo total de la deuda generara un
saldo insoluto, el cual debe de ser reclamado por el banco previa adjudicacion, y se debera observar
como minimo los siguientes aspectos:

a) Determinar que no existan otros gravamenes sobre el activo extraordinario recibido y
que los documentos que soportan la propiedad del bien deben de estar emitidos a favor del banco,
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autorizados, legalizados e inscritos en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
correspondiente.

b) Determinar que el activo se reciba en las mismas condiciones y con las mismas
caracteristicas en que fue aceptado al ser adjudicado. Para lo cual debe de realizarse un inventario
de todas las partes del bien. Es necesario también que se investigue si existe algun problema para
la toma de posesion, tales como litigios pendientes o usurpaciones.

¢) Con el valuo practicado al activo que se esta adquiriendo mediante un proceso que no es
el judicial, el banco deberd verificar que el mismo se haya realizado apropiadamente para que
refleje el valor real del bien.

d) Que se evalue la conveniencia de asegurar el bien mientras este en poder del banco, para
prevenir posibles pérdidas.

3.2 Tenencia de Activos Extraordinarios

Ya adjudicado el activo, este también puede generar gastos o ingresos para su tenencia y/o
explotacion, como lo puede ser alquiler, agua, luz, seguridad, como gastos de tenencia; e ingresos
por alquiler derivado de la explotacion.

Las instituciones bancarias pueden efectuar erogaciones para la mejora del activo
extraordinario o bien para el mantenimiento de este. La manera de como se administren los mismos
dependera del tipo de activo extraordinario que esté en poder del banco.

La tenencia de activos extraordinarios no corresponde a una operacion dentro del giro
normal de los bancos, por lo que es prudente optimizar su administracion para generar ingresos.

El banco debe de tener debido cuidado en los costos de manejo y mantenimiento, puesto
que, si los gastos son excesivos, Unicamente encareceria el activo extraordinario, generando que
el mismo no se venda o bien sea vendido por un precio menor, creando pérdidas a la institucion.
No obstante, no debe de descuidarse la conservacion, porque los mismos pueden deteriorarse y se
produciria el mismo efecto anterior: se haria dificultosa la venta o bien se venderia por un precio
sumamente menor al activo registrado.

Si se realiza una eficiente administracion a través de un programa que permita un adecuado
manejo y administracion de los activos extraordinarios, éstos se mantendrian en Optimas
condiciones de durabilidad y funcionamiento; lo cual produciria ingresos, pudiendo compensarlos
con algunas pérdidas eventuales en su realizacion.

3.2.1 Gasto por Tenencia de Activos Extraordinarios

El banco debe de efectuar las erogaciones necesarias para la conservacion y mantenimiento
del activo extraordinario; las cuales vienen a incrementar el valor de este. Dichas erogaciones
deben registrarse por separado, esto con el proposito de tener un control del valor total del activo
y para fijar un precio de venta. El valor del mercado serd& menor o mayor segun sea el caso,
debiéndose registrar una pérdida o utilidad en el momento de su liquidacion o venta.
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A continuacion, se detallan las erogaciones comunes que se realizan a los activos
extraordinarios registrados como “Muebles”: El pago del impuesto al valor agregado originado en
la adjudicacién, espacio para su resguardo, mantenimiento preventivo, limpieza, impuesto de
circulacion en caso de vehiculos, vallos, y comision por venta.

Los gastos que generen los activos extraordinarios calificados como “Inmuebles” podrian
ser los siguientes: El pago del impuesto de transferencia de bienes raices originado en la
adjudicacién, Impuesto Unico sobre inmuebles trimestral, Pago de servicios basicos, agua, luz y
teléfono, mantenimiento del inmueble como limpieza, pintura, arreglos, cuotas varias a las que
estan sujetos algunos inmuebles, tales como mantenimiento de calles, vigilancia, guardianes y
peones en el caso de fincas o terrenos, vallos, y comision por venta

Las erogaciones que se realizan por pago de impuestos se basan en lo siguiente: El
Impuesto al valor agregado (IVA), Arts. 2 'y 4 de la Ley del Impuesto sobre Transferencias de
Bienes Raices,™! detalla como hecho generador del impuesto, que los sujetos obligados al pago
de impuestos son las personas natural o juridica que adquiera bienes raices, quienes deberan
presentar una declaracion escrita y firmada en formulario redactado y distribuido por la direccién
general, dentro del término de 60 dias de plazo, acompafiada de un testimonio de la escritura en la
que se haya realizado la enajenacién, certificacion del acta de remate o del auto de adjudicacién
en sus respectivos casos.

3.3 Administracion de los Bienes Adquiridos

La etapa de administracion comprende realizar constitucién de provisiones de activos
extraordinarios conforme los lineamientos dados por la normativa por aplicar, brindar
mantenimiento y reparaciones a los bienes adquiridos, llevar a cabo diferentes actividades y
estrategias que permitan al banco formalizar la venta de estos en el mas corto plazo, controlar el
tiempo de tenencia y en caso que este venza, debe efectuarse los procedimientos necesarios a fin
de llevar a cabo la venta de los activos por medio de publica subasta no judicial.

Una vez han sido adquiridos los activos extraordinarios, es importante que la entidad
cuente con procedimientos y controles que le permitan tener informacion actualizada sobre estos
bienes, debiendo conocerse lo siguiente:

a) Datos del juicio o proceso por el cual se adjudicé el bien o de la dacién en pago.

b) ElI nombre del deudor, que deudas esta cubriendo el activo extraordinario y por qué
monto.

c) Valor por el cual fue adquirido.
d) Generales del bien, documentos adjuntos.

e) Situacion legal en que se recibe el bien.

151 ey del Impuesto sobre Transferencias de Bienes Raices (El Salvador: Asamblea legislativa de El Salvador, 1986).
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f) Provisiones de reservas constituidas.
g) Precio fijado para su venta.

h) Bienes disponibles para la venta y la forma en que se venderan (en efectivo o con
financiamiento).

i) Contactos del personal que proporcionara informacion del bien, a personas interesadas.

j) Medios por los cuales se haré publicidad para ofertar los activos.

k) Recepcion y seleccion de ofertas.

I) Instancias o comités que pueden aprobar ventas.

m) Venta y entrega de bienes, traslado al activo fijo, o bajas por pérdidas.

n) Determinacion del plan de mantenimiento para los activos.

fi) Registro de gastos mensuales por cada bien.

0) Informacién contable en el registro, gastos, baja o venta del activo.

Mucha de la informacién antes mencionada se encuentra archivada en el expediente que se
prepara para cada dacion o adjudicacion en pago, pues en él se concentra toda la documentacion
relacionada al bien adquirido tal como: Copias de hipoteca del préstamo cancelado, documento de
dacion en pago o acta de adjudicacion judicial, detalle de los valores a ser liquidados, registros
contables de la adquisicion, vallo realizado a la propiedad, acuerdo de Junta Directiva donde se
da por aceptado el bien, gestiones de venta realizadas donde se incluya copias de la publicidad que
ha sido utilizada y documento de compraventa otorgado al comprador.

Para tener informacion més detallada de cada uno de los bienes, cuando se adquieran
grupos de activos extraordinarios, debera individualizarse el valor de estos y las provisiones que
les correspondan. Asi mismo, de conformidad al reglamento que regula su administracion, los
bancos deben llevar registros auxiliares debidamente actualizados, brindando dicha normativa el
modelo de un anexo que de forma resumida muestra la informacion més relevante de cada uno de
los activos, éste debe ser actualizado mensualmente y tener como minimo lo siguiente:

a) Fecha de la transaccion (dacion o adjudicacion en pago).

b) Descripcion de la transaccion, identificando las referencias del ex-deudor.

c) Numero y fecha del acuerdo de Junta Directiva o comité que aprobo la adquisicion,
venta, conservacion o retiro por destruccion.

d) Los datos suficientes para ubicar el bien (direccion).
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e) Forma de adquisicion (dacién o adjudicacion en pago).

f) Valor de adquisicion.

g) La provision registrada en la cuenta.

h) Gastos de mantenimiento realizados.

i) Numero y fecha de la nota que contiene la prorroga de tenencia, si la hay.

j) Fecha de vencimiento de la prérroga.

k) Fecha y precio base de la Gltima subasta.

I) Gestiones de comercializacidn o acciones tendientes a vender los bienes.

m) Exponer la causa del retiro, la cual puede ser venta, conservacion o destruccion.

n) Precio de venta del activo extraordinario. En el Anexo 1 se presenta el cuadro de
registros auxiliares contables de activos extraordinarios.

3.3.1 Mantenimientos de los Activos Extraordinarios

A los bienes adquiridos por los bancos ya sean estos muebles o inmuebles, es necesario
establecerles a cada uno de ellos las actividades de mantenimiento que deberan realizarse, el
empleado o proveedor que lo realizard y la periodicidad de cada una de ellas, controlando ademas
los que han sido enviados fuera de la institucién por mantenimiento o reparacion (bienes muebles).

Debe llevarse un control detallado de todos los gastos incurridos para el mantenimiento de
cada bien, permitiendo con esto contabilizar los gastos, generar érdenes de pago mensuales a los
proveedores y suministrar informacion de los valores pagados a cada uno de estos, y asi al
momento de la venta se pueda establecer facilmente la pérdida o ganancia real del mismo.

Las “Normas para la Contabilizacion de los Activos Extraordinarios de los Bancos”, y las
“Normas para la Tenencia de Activos Extraordinarios en los Bancos” aprobados en Sesion de
Concejo Directivo por la Superintendencia del Sistema Financiero el 25 de febrero de 1999, 10 y
31 de mayo de 2001 en NCB-013 y NPB4-30 respectivamente, no hace mencion sobre el
tratamiento que se daré a los valores pagados por las instituciones en concepto de mantenimiento
0 reparaciones; en la practica pueden presentarse casos en los cuales las erogaciones pertenezcan
a los conceptos antes mencionados o mejoras realizadas a los inmuebles, las cuales se efectian
con el fin de hacer mas atractiva la propiedad, protegerla y/o repararla, agilizando asi su venta,
dicha situacion al no estar normada da lugar a diversas interpretaciones y por ende diferentes
formas de contabilizacion, puesto que pueden ser registradas como gastos de mantenimiento o
revaluacion al activo adquirido.
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Sin embargo, como referencia sobre esta problematica, se cuenta con el criterio adoptado
en México donde se establece que “el valor de los bienes adjudicados o dados en pago no se podra
revaluar en fecha posterior a su registro inicial, ni cuando previamente se haya efectuado un ajuste
por decremento en su valor”,™®? con lo cual se entiende que los valores pagados ya sea por
mantenimiento, reparaciones o mejoras deben ser contabilizados como gastos de mantenimiento,
es decir cargar esos importes a los resultados del ejercicio en el cual se realicen, teniendo presente
que el control de los mismos se lleva en cuadro resumen, permitiendo ser tomados en cuenta tanto
al momento de fijar el precio de venta del activo, como para establecerse el beneficio o detrimento
obtenido por la entidad al liquidarse el activo extraordinario, dicha forma de operar por parte de
México no se encuentra regulado en nuestro pais, pero podria ser aplicable como referencia, en
virtud de los gastos de mantenimiento o reparacion de los activos extraordinarios que realizan los
bancos hasta antes de Ilegado el momento de su liquidacion.

El banco debe de efectuar las erogaciones necesarias para la conservacion y mantenimiento
del activo extraordinario; las cuales vienen a incrementar el valor de este. Dichas erogaciones
deben registrarse por separado en los registros contables de los bancos, esto con el propdésito de
tener un control del valor total del activo y para fijar un precio de venta. El valor del mercado sera
menor o mayor segun sea el caso, debiéndose registrar una pérdida o utilidad en el momento de su
liquidacién o venta.

3.3.2 Gestion de Venta

Como parte de las actividades para la administracion de los activos extraordinarios que son
de mayor importancia, se encuentran las gestiones de venta que el banco realice con el objetivo de
vender los bienes en el menor plazo posible, ya que el mantenerlos mucho tiempo genera mayores
costos para este tipo de instituciones, pues su actividad principal consiste en tener trabajando el
dinero a través del otorgamiento de préstamos por medio de los cuales percibe rendimientos de
intereses; al recuperar un crédito no en dinero (para ser reinvertido) sino por medio de estos
activos, deja de percibir los beneficios que le genera un activo productivo (préstamo), porque éste
se convierte en improductivo (bien recibido en pago o adjudicado), sumandose a lo anterior los
gastos en que se incurran por el mantenimiento de los mismos.

Las entidades conforme a la reglamentacion que estan obligadas a dar cumplimiento deben
promover la venta de estos activos durante los primeros cinco afios de tenencia, haciéndolo a través
de los medios que estimen convenientes, para lo cual es necesario dejar constancia de todas las
gestiones realizadas en el expediente que para cada bien debera abrirse. Sobre esto ultimo es
importante mencionar que en muchas ocasiones existen personas interesadas en que se les muestre
los activos extraordinarios, actividad que es realizada por personas encargadas para ello, luego de
haber mostrado la(s) propiedad(es) se solicita al cliente que llene una hoja de oferta sobre la
compra de uno de los inmuebles, pero en ocasiones no lo hacen, pues quiza no les intereso el bien,
sin embargo, aunque es una promocion de venta, generalmente no se deja documentado en el
expediente que se dio dicha diligencia, por lo que deben buscarse mecanismos que permitan
solventar tal situacion, dentro de los que pueden utilizarse formatos para plasmar el hecho que tal
actividad fue llevada a cabo, en el Anexo 1 se presenta el formato de carta oferta para compra de
activo extraordinario, y en el Anexo 2 el formato de constancia que se mostré o exhibio dicho

152 Regla para la valuacion de activos extraordinarios emitida por el Consejo Federal para la Mejora Regulatoria de México
(http://www.cofemermir.gob.mx/uploadtests/9150.59.59.26.B-3%20Bienes%20adjudicados.doc).
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activo extraordinario, los cuales al ser llenados y de ser posible firmados por el interesado, sirven
de respaldo a la entidad ante la Superintendencia del Sistema Financiero, y asi demostrar que se
han llevado a cabo gestiones para la venta de estos bienes, debido a los plazo establecidos para su
liquidacion.

Dentro de las actividades encaminadas a promocionar la venta de los bienes, se establece
el valor de venta, el ejecutivo encargado de proporcionar informacion, si tendra descuentos
especiales y por qué tiempo, la forma de venta si sera al contado o con facilidades de
financiamiento; se indica también las instituciones que lo promocionaran (en caso de gque Se use
intermediarios) y el tiempo que se publicaran anuncios, asi como los medios por los cuales se
promocionara, tales como:

a) Carteles dentro de las oficinas del banco, con informacién de todos los bienes.
b) Rétulos que sean visibles en cada una de las propiedades.

c) Hojas volantes repartidas en diversos lugares.

d) Perifoneo para ofertar los activos.

e) Publicidad sobre estos bienes en la pagina Web de la entidad.

f) Anuncios en periddicos.

g) Anuncios en redes sociales.

La gerencia de estas organizaciones debe disefiar e implementar diferentes estrategias
encaminadas a lograr una pronta venta de los activos, ya que ademas de lo antes mencionado el
tenerlos por mucho tiempo sin actividad, también implica castigar los resultados de cada uno de
los ejercicios con gastos no operativos provenientes de la constitucién de provisiones que se realiza
mensualmente para cada uno de estos bienes, situacion que afecta la rentabilidad de la entidad
bancaria.

3.3.3 Plazo de Tenencia y Gestiones para Venta en Publica Subasta

El banco atendiendo disposiciones del reglamento que regula los activos extraordinarios,
tiene un plazo de cinco afios para la tenencia de estos, el tiempo se contard desde la fecha de
adquisicion o adjudicacién y posteriormente a dicho plazo deberan liquidar los bienes; por tal
razon es importante que previo al cumplimiento de este tiempo se realicen los esfuerzos necesarios
a fin de lograr la venta, y evitar llegar a la etapa de venderlos en publica subasta, pues esto genera
mas gastos y la realizacion de una serie de actividades y tramites.

Asi las cosas y luego de haber finalizado el quinto afio desde la adquisicion de los activos
sin haberlos realizado, deberan ser vendidos en publica subasta dentro de sesenta dias posteriores
a la fecha en que expire el plazo, para ello la entidad tendra que publicar un aviso en dos periodicos
de circulacion nacional, donde se expresara: El lugar, dia'y hora de la subasta, valor que servira de
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base, una breve descripcion del bien, su ubicacion (si es inmueble), y las condiciones de venta (al
contado o con financiamiento).

Antes de llevarse a cabo la subasta, la entidad debe realizar valto por medio de perito, en
el que se plasman las condiciones actualizadas del bien, el valor alli determinado servird como
base para iniciar la venta publica, independientemente del costo de adquisicion registrado; siendo
importante tomar en cuenta que éste vallio debe realizarse antes de publicar el anuncio en los
periodicos, por lo que inmediatamente despues de vencerse los cinco afios de la tenencia seria un
buen momento para efectuarse dicho valuo.

La realizacion de subasta pablica debera ser comunicada a la Superintendencia del Sistema
Financiero, con por lo menos diez dias habiles de anticipacion, manifestandoles la fecha, hora y
lugar en donde se realizara el evento, la no realizacion del mismo puede considerarse como una
irregularidad en el proceso de subasta, por lo que se podria requerir la repeticion de dicho proceso,
siempre y cuando no se hubiese vendido el respectivo mueble o inmueble, y realizado el descargo
contable correspondiente; adicional a la informacidn antes mencionada, la comunicacion debera
contener:

a) Fotocopias de las publicaciones hechas en los periodicos sobre los avisos de la subasta.
b) Descripcion del bien a subastar.

c) Precio base de la subasta y valor segun los registros contables.

d) Nombre del expropietario del bien.

e) Detalle de las subastas anteriores, si las hubiere.

El proceso de subasta sera efectuado a través del representante que designe el banco como
responsable de los activos extraordinarios y otro de la unidad juridica, ante la presencia de un
delegado de auditoria interna, y cuando la Superintendencia del Sistema Financiero lo considere
conveniente, designara un delegado para supervisar el acto; una vez finalizado el evento, la persona
nombrada por la entidad levantara un acta, donde se hace constar el lugar, dia, hora y demas
aspectos relacionados, indicando las generales del comprador, ésta serd firmada por el
representante del banco y el comprador. De no haber postores, las subastas se repetiran a mas
tardar a los seis meses de la primera, tal como lo establece el inciso cuarto del Art. 72 de la Ley de
Bancos.'®® El precio base que se tomara sera el que defina la institucion; sin embargo, si antes de
celebrarse la proxima subasta se presenta persona interesada ofreciendo una suma igual o mayor
al valor que sirviod de base, podra venderse el bien sin mas tramite al precio ofertado.

Si por alguna razén no se realiza la subasta, debe elaborarse un acta suscrita por los
representantes del banco, sefialandose los incidentes que impidieron su desarrollo, debiendo
publicarse como minimo por tres veces consecutivas en dos periddicos de circulacion nacional,
que estad no se llevd a cabo y que la proxima se celebrara en un periodo maximo de seis meses,

153 | ey de Bancos de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1999), art. 72.
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siempre y cuando no se presente en ese lapso comprador ofreciendo una suma igual o mayor al
precio de la Gltima subasta.>

3.4 Venta o Liquidacion de los Activos Extraordinarios Financieros

La tenencia de activos extraordinarios no es operacion del giro normal de una institucion
bancaria, por lo que la adjudicacion y tenencia, son dos pasos de los activos extraordinarios que
conllevan a una tercera, y que se puede decir que es la mas importante, es decir la venta o
liquidacion de activos extraordinarios, porque es aca donde se determina si el banco ha obtenido
ganancias o pérdidas.

La venta de los activos extraordinarios puede darse de forma voluntaria a través de la venta
directa, sea esta al contado o hipotecaria, 0 bien en publica subasta.

a) Venta Directa. Los activos extraordinarios que posean y los que adquieran los
bancos, deberan ser vendidos dentro de un plazo de cinco afios, contado a partir de la fecha de su
adquisicion.

b) Pablica Subasta. Si la venta de los activos extraordinarios no fuere realizada dentro
del plazo establecido, que son de cinco afios, los bancos estaran obligados a ofrecerlos en publica
subasta, cuyo procedimiento debera iniciarse inmediatamente después de la expiracion de dicho
plazo, dentro de los sesenta dias siguientes, previa publicacién de dos avisos en dos diarios de
mayor circulacién nacional. En caso de que no hubiere postores, la subasta debera repetirse a mas
tardar cada seis meses.

Con la subasta, el banco incrementa riesgos en sus operaciones, asi como gastos
administrativos (tenencia), debido a que la venta por subasta implica gastos de publicaciones y
disminucion del valor del activo extraordinario en un diez por ciento cada seis meses si no se logra
vender.

El valor de la venta es de suma importancia, en el sentido que, al momento de vender el
bien, tiene que considerarse el precio del mercado, puesto que en el caso de los bienes inmuebles
puede incrementarse su precio debido a la plusvalia de la zona donde se encuentren ubicados, o0 en
todo caso pueden disminuir su valor de acuerdo con el peritaje elaborado previamente antes de la
puesta en venta de estos. Por otra parte, cuando se trata de bienes muebles, se debe tomar en cuenta
que los mismos con el pasar del tiempo, pueden deteriorarse y por lo tanto disminuir su valor; o
bien el mercado puede ofrecer los mismos bienes muebles a un precio mucho mas favorable al
comprador que un activo adjudicado.

La ultima etapa que se presenta en el tratamiento contable y administrativo de los activos
extraordinarios es el retiro, donde los bienes pueden obtener esa calidad ya sea por haberse
realizado la venta, traslado al activo fijo o destruccion del bien.

La entidad debe esforzarse por realizar las gestiones de venta necesarias para lograr que el
precio de venta del bien al menos cubra el valor por el cual fue recibido en pago o adjudicado mas

154 Normas para la Tenencia de Activos Extraordinarios en los Bancos. NPB4-30 (Concejo Directivo de la Superintendencia del
Sistema Financiero de El Salvador, CD-22/2001 y CD- 27/2001).
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el importe de los gastos incurridos para el mantenimiento y venta de este. Sin embargo, cuando se
presenten casos en los que la venta deba realizarse por debajo del valor contable bruto, sin restar
el valor de las provisiones gque se hubiesen constituido, se tendra que agregar al expediente abierto
para el control de la documentacion del activo, lo siguiente:

a) Una certificacion del punto de acta donde la Junta Directiva tomo el acuerdo de efectuar
la venta a ese precio (menor al valor contable bruto), el cual debe contener los razonamientos que
justificaron esta decision.

b) Copia de las ofertas que se hallan recibido.

c) Opinidén de un perito acerca de las condiciones en las cuales se encuentra el inmueble,
previo a ser sometidas las ofertas a consideracion de la Junta Directiva; para ello es necesario que
se realice un estudio pericial a la propiedad, donde se exprese lo antes requerido.

Cuando el precio de venta con el que se liquidara el activo fuere menor al valor bruto en
libros del banco, la diferencia resultante al comparar ambas cifras debera ser registrada en la cuenta
de pérdida en venta de bienes recibidos en pago o adjudicados; si, por el contrario, se vendiera a
un precio mayor del valor bruto en libros su tratamiento contable dependera de si la venta es al
contado o al crédito, desarrollandose cada uno de ellos en los apartados que se presentan mas
adelante.

Siempre que se lleve a cabo venta de un bien dado en pago o adjudicado, en la que al activo
se le hubiese constituido provision, ésta debe ser liquidada como un ingreso por liberacion de
reservas, realizandose la aplicacion contable mediante un cargo a la cuenta de provisiones por
bienes recibidos en pago o adjudicados, contra abono a la cuenta de liberacion reservas de
saneamiento de activos extraordinarios.

3.4.1 Venta al Contado

La forma de venta de los bienes que puede generar mas beneficios al banco es la que se
realiza al contado o en efectivo, pues de esta manera se recibe de inmediato el dinero para ser
reinvertido en el otorgamiento de nuevos créditos.

Al efectuarse retiro de activos extraordinarios por motivo de venta al contado, éste causara
un incremento en las disponibilidades de la entidad, y una disminucién en la cuenta de bienes
recibidos en pago o adjudicados, por el valor en libros correspondiente; es decir, que, en caso de
haberse realizado ajuste al importe registrado en la adquisicion del bien, la transaccion de
liquidacion se materializard conforme al total ajustado de este.

Si la operacion es al contado y su precio es mayor al valor bruto en libros, la diferencia que
resulte al comparar las dos cifras debera ser registrada en la cuenta contable de utilidad en venta
de bienes recibidos en pago, dicha aplicacion debe realizarse junto con los registros que se realicen
para la liquidacion del activo.
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3.4.2 Venta con Financiamiento

Otra forma de realizar los activos extraordinarios es la venta a través de financiamiento
otorgado por el banco al comprador, esta es una facilidad ofrecida a los clientes para que puedan
adquirir los bienes, la cual puede agilizar la comercializacion de estos, pues los interesados quiza
no cuenten con el dinero suficiente para hacer la compra al contado, pero si tengan la capacidad
de pago con la que les sea aprobado un préstamo a fin de obtener el activo en el que estén
interesados.

Para el establecimiento de la relacion crédito garantia al otorgarse financiamiento destinado
a la compra de inmuebles que tengan la calidad de activos extraordinarios de la misma entidad, se
procedera de la siguiente manera:!>

1) Si el valor de venta es superior al valuo pericial, el comprador debera aportar una prima
de por lo menos el 5% del valor de la transaccion.

2) Cuando el precio de venta es menor al valio en més del 5%, el financiamiento podra ser
hasta por el valor de la venta.

3) Conforme al analisis costo - beneficio de cada caso, se puede financiar la venta de
activos sin la exigencia de la prima respectiva.

La liquidacion de los bienes adquiridos en pago o adjudicados por medio de venta con
financiamiento, generara un incremento en la cartera de préstamos y en las disponibilidades por el
valor de la prima que aportd el comprador, si fuere el caso, y una disminucion en la cuenta de
bienes recibidos en pago o adjudicados, por el valor en libros correspondiente.

Cuando la venta sea realizada con financiamiento y su precio es mayor al valor bruto en
libros del activo, la diferencia resultante debera ser registrada en la cuenta de ingresos percibidos
no devengados; para cada uno de los casos, el saldo de esta cuenta sera amortizado en la proporcién
que se recupere el capital prestado, lo que causara un cargo en esa cuenta y un crédito a la utilidad
en venta de bienes recibidos en pago. En caso de que el comprador haya aportado una prima para
adquirir el bien, debe establecerse el porcentaje de ésta con relacidn al importe de la compra total,
luego este sera multiplicado por la diferencia obtenida al comparar el precio de venta con el valor
en libros del bien, la cifra que resulte de la operacion anterior sera registrado como utilidad en la
cuenta.

3.4.3 Traslado al Activo Fijo

Los bienes que componen los activos extraordinarios pueden perder esa calidad al ser
trasladados al activo fijo de los bancos, pero para que esto suceda, la entidad debe seguir el
procedimiento destinado a la conservacidn de bienes, este es:

155 NCF-001 Lineamientos generales de crédito para las Cajas de Crédito y Banco de los Trabajadores, numeral 13. (En relacion
con los bancos, cuando la venta de dichos bienes se realiza con financiamiento, se reconocera como superavit realizado el
diferencial positivo entre el precio de venta y el costo, menos el saldo de capital e intereses del crédito otorgado).
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1) Debe presentarse solicitud por escrito suscrito por el presidente o representante legal de
la entidad financiera dirigido a la Superintendencia del Sistema Financiero con al menos treinta
dias de anticipacién al vencimiento del plazo legal para la tenencia (5 afios), a la cual se anexaran
los antecedentes relativos al bien y la justificacion del uso que se daré al mismo, pudiendo ser para:
Fines culturales, beneficio de la comunidad, provecho a su personal, entre otras.

2) La institucion debera demostrar que la inversion en activos fijos netos al fin del mes
anterior a la solicitud, restando el veinticinco por ciento del valor de las revaluaciones, no excede
el setenta y cinco por ciento de su fondo patrimonial, tal como lo regular el Art. 236 de la Ley de
Bancos.

3) Las peticiones dirigidas hacia la conservacién de los activos extraordinarios, seran
resueltas por el Consejo Directivo del banco en un periodo no mayor a sesenta dias, contados a
partir de la fecha de recepcidon de la solicitud, dicho plazo solo tendra efecto en caso de que la
solicitud haya sido recibida a entera satisfaccion de la Superintendencia del Sistema Financiero.

4) Si se resuelve favorablemente lo solicitado, debe procederse al traslado contable del
bien, acreditando la cuenta en la que se encontraba contabilizado el activo extraordinario con cargo
a la cuenta de activos para uso de la institucion, segin corresponda y de acuerdo con el Manual de
Contabilidad.

Cuando una institucion traslade un activo extraordinario a su activo fijo, previa
autorizacion de la Superintendencia del Sistema Financiero, éste se registrara en la cuenta de activo
fijo que corresponda por el valor bruto en libros a la fecha del traslado. Si tiene provision creada
debera ser liberada como un ingreso por liberacion de provision, en la cuenta de liberacion reservas
de saneamiento de activos extraordinarios.

3.4.4 Destruccién del Activo Extraordinario

La dltima forma y la més inusual mediante la cual pierden su calidad los activos
extraordinarios, es a través del registro contable mediante destruccion del activo, cabe mencionar
que la misma es aplicable principalmente a los bienes muebles recibidos en pago o adjudicados,
pues rara vez puede ocurrir que un inmueble sea destruido.

En caso de ocurrir la destruccion de un bien, teniendo conocimiento la institucién de tal
situacion debera constituirle una provision de activo extraordinario igual al cincuenta por ciento
de su valor, si éste se encuentra asegurado; de lo contrario debe la entidad reconocer la pérdida
total inmediatamente haya sido informada de los hechos ocurridos. Si el activo estaba asegurado,
una vez recuperado el seguro tendra que eliminarse la provision, y si la recuperacion fuere por un
valor menor al del valor en libros, se reconocera la pérdida correspondiente, caso contrario habra
que registrar la utilidad generada.

3.5 Contratos Bancarios

Los contratos celebrados entre los usuarios del sistema financiero y las entidades
financieras son los llamados contratos bancarios, entre los cuales se tienen los contratos de
compraventa de activos extraordinarios, por lo que es necesario avocarse al estudio de los mismos
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para determinar si en realidad estos constituyen verdaderos contratos, o por el contrario, son en
cierta forma unilaterales y como tales, desprovistos de las reglas de discusion que preceden y
caracterizan en la normativa de los contratos, es asi como se hace necesario determinar
primeramente la forma en como adquieren los activos extraordinarios, como los venden o liquidan
segun las condiciones generales de contratacion.

En primer lugar, se debe decir que no existe un concepto legal de los contratos bancarios.
Sin embargo, la doctrina entiende por contrato bancario toda convencidn destinada a constituir o
regular una relacion que tenga por objeto la mediacion o intermediacidn en servicios conexos,
realizados por un banco. Son necesarios, entonces, dos elementos para configurar la operacion de
banco. Por un lado, un elemento sustancial representado por la mediacién o intermediacién en la
circulacion de los inmuebles que pueden ser al contado o con financiamiento en la circulacion del
dinero; y, por otro lado, un elemento formal, representado por la necesaria intervencion de un
banco.

El contenido de estos contratos esta determinado por las clausulas que la doctrina denomina
predispuestas o de caracter abusivas, llamadas asi porque también son establecidas de antemano
por el banco contratante; estas clausulas constituyen la caracteristica usual de las contrataciones
en condiciones generales, pues es una consecuencia de la necesidad de uniformar el contenido de
contratos cuya celebracion se ofrece al publico en general en nimero casi ilimitado dentro de sus
activos extraordinarios. La interpretacion del contrato bancario tiene que realizarse de forma
objetiva; los criterios sefialados por la doctrina para tal efecto obedecen: al que indica que debe
existir la mayor reciprocidad posible de intereses entre las partes; el de compatibilizar la finalidad
objetiva del contrato desde el punto de vista social y econémico en general; y la interpretacion
segun la buena fe.

En los contratos bancarios celebrados entre el banco y sus clientes, es usual que esta se
celebre a partir de clausulas predispuestas o de caracter abusivas, en donde ya contienen formatos
definidos con anterioridad por el banco, en los cuales como se ha sostenido el cliente no tiene
participacién en la discusion del contenido contractual como corresponderia a la naturaleza de todo
contrato. De esta forma, la participacion del usuario bancario se limita a aceptar el clausulado a
traves de su firma.

Hoy es un hecho cierto que el incremento de la poblacion y, en consecuencia, la produccion
de los bienes y servicios hace que en el diario vivir se establezcan constantemente relaciones
contractuales con otros individuos. Sin embargo, la modalidad contractual que los miembros de
una sociedad utilizan para vincularse juridicamente no es el contrato tradicional o paritario, donde
cada una de las partes contratantes, en ejercicio de su autonomia privada, decide libremente
contratar y con igual libertad determinan el contenido de su contrato. Por el contrario, en el trafico
patrimonial de los contratos o relaciones juridicas contractuales se desarrollan bajo otro esquema,
otro sistema de contratacion distinto al tradicional. Este sistema contractual tiene caracter
estandarizado, donde uno de los contratantes que se denominara predisponente, predispone integra
o parcialmente el contenido del contrato y la otra parte que se denominara el adquirente, acepta
contratar en las condiciones preestablecidas por el otro contratante.
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Este sistema de contratacion estandarizado o predispuesto es potencialmente utilizado por
el sector empresarial y por regla general, es la forma de contratacion por excelencia del sistema
financiero, con el fin de abaratar costos y reducir el riesgo juridico que implicaria desarrollar un
contrato segun las especificaciones y necesidades de cada uno de sus clientes.
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CAPITULO 4

CLAUSULAS GENERALES Y CLAUSULAS ABUSIVAS IMPLEMENTADAS EN
LOS CONTRATOS DE ACTIVOS EXTRAORDINARIOS FINANCIEROS

4.1 Clausulas que se implementan dentro de los Contratos

Los contratos celebrados entre sujetos con igual poder de negociacion deben atenerse a la
autonomia privada de los contratantes, al pacta sunt servanda, correspondiendo al Estado
garantizar plenamente la libertad de contratacion. Pero, en los contratos donde no existe una
igualdad en la negociacion y celebracion del contrato, producto de la asimetria de informacién que
poseen cada uno de los contratantes, se hace necesaria la intervencion del legislador a efecto de
garantizar un equilibro en la relacién contractual, sin que ello signifique una revisién autoritaria
del contenido de todos los contratos, sino Unicamente en los casos en que el sujeto activo
perjudique al contratante que no pudo ejercer totalmente su autonomia privada al momento de
celebrarlos.

Si el operador del derecho tiene conciencia de la existencia de ambos sistemas de
contratacion privada y la necesidad de aplicar reglas distintas en cada sistema contractual, lograra
una verdadera justicia, ya que no es lo mismo celebrar un contrato entre dos sujetos que pueden
disefiar el esquema contractual, incorporando las clausulas y condiciones que consideren que
tutelaran de una mejor forma sus intereses; que celebrar un contrato donde una de las partes se
encuentra muchas veces en la disyuntiva de aceptar o rechazarlo, en virtud que la teoria general
del contrato seré vélida y eficaz en la medida que refleje la realidad negocial.

Se debe tener presente que el contrato crea una relacién juridica contractual entre los
sujetos participantes, la cual los obliga a cumplir las obligaciones asumidas por el contrato
celebrado, pero para que ese vinculo juridico sea valido y exigible, se requiere el pleno
consentimiento de ambos contratantes. Este consentimiento debe ser pleno, pues no habra contrato
mientras las partes contratantes no estén de acuerdo sobre todas sus estipulaciones. Del mismo
modo, debera ser libre, ya que las personas tienen la facultad de poder celebrar los contratos que
deseen sobre la base de su libertad de contratacién. En consecuencia, en la contratacion no pueden
ni deben ser vinculantes y menos exigibles los pactos o acuerdos contenidos en clausulas que
desnaturalicen tal consentimiento, pues se estaria atentando contra la naturaleza misma del
contrato.

El problema se da cuando se incorporan clausulas de carécter abusivas, lo cual es una
realidad que los ordenamientos juridicos no pueden dejar de lado; por el contrario, deben enfrentar
tal problemética y plantear soluciones que eviten el abuso de unos contratantes sobre otros;
obviamente, sin obstaculizar el trafico de bienes y servicios.

Resulta evidente que la ventaja fundamental estriba en la rapidez y eficiencia en el
intercambio de los bienes y servicios a un menor costo, debido a la reduccion de estos. Y respecto
a los riesgos que conlleva la celebracion de estos contratos, la frecuente incorporacion de clausulas
abusivas o vejatorias por uno de los contratantes que unilateralmente es quien elabora el contenido
de las clausulas generales. En efecto, debido a que en este tipo de contratacion bancarias no existe
la etapa de la negociacion o de tratativas previas, ni tampoco la colaboracién de una parte
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contratante en el disefio del contenido del contrato, se presentan casos en los que la parte
contratante que ha elaborado el contrato o las clausulas generales de contratacion, abusa de su
posicion juridica de predisponer, total o parcialmente el esquema contractual, e incorpora
condiciones que exclusivamente lo benefician o que perjudican Unicamente al contratante que
acepta el bien. Una forma usual, en nuestro medio, es la exoneracion o el traslado de la
responsabilidad de los proveedores hacia los usuarios que aceptan el contrato, generando un
desequilibrio en la relacion contractual

Al respecto, la doctrina calificada ha expresado su rechazo a la incorporacion de clausulas
abusivas, manifestando que, permitir a uno de los contratantes el poder causar perjuicios sin ser
responsables, debido a la exoneracién o limitacion de su responsabilidad; resolver unilateralmente
el contrato; suspender arbitrariamente la ejecucion de sus prestaciones; o prorrogar 0 renovar
tacitamente la relacion contractual creada por el contrato, es desnaturalizar la esencia del contrato.

4.1.1 Caracteristicas de las Clausulas Generales y las Clausulas Abusivas

Las clausulas generales de contratacion son un conjunto inmutable de clausulas o
condiciones redactadas en forma previa y generalmente de una forma unilateral por una persona
natural sea por si 0 en representacion de una persona juridica, con la finalidad de fijar las
condiciones de una serie indefinida de futuros contratos generales, cada uno de los cuales tendra
sus propios elementos. Lo cierto es que estas clausulas generales constituiran parte integrante del
contrato y tendra eficacia, inicamente cuando cumpliendo con los requisitos previsto por la ley,
se celebre un contrato especifico entre dos partes.

La doctrina califica las caracteristicas de las clausulas generales de contratacion de la
siguiente forma:*%®

a) La predisposicion o preformulacion: Que es el acto por el cual una persona natural por
si 0 en representacion de una persona juridica, concibe intelectualmente y redacta en forma previa
y unilateral las clausulas generales;

b) La generalidad: Esta referida al hecho de que “las clausulas generales se formulan sin
tener relacion con un contratante especifico” por lo tanto, estan dirigidas al publico en general, a
la masa humana;

c¢) La uniformidad: Se presenta cuando “las clausulas generales son comunes a una serie
indefinida de contratos particulares”;

d) La abstraccion: Significa que “las clausulas generales son concebidas
independientemente de una concreta relacion juridica”; y

e) La inmutabilidad’ Es otro elemento esencial de las clausulas generales, “se faculta a las
partes contratantes a pactar que determinadas clausulas generales no se apliquen a un contrato en

156 Véase Carlos Cardenas Quirés, “Las Clausulas Generales de Contratacion y el Control de las Clausulas Abusivas”, Editorial Tus
Et Veritas, Revista de Derecho editada por estudiantes de la Pontificia Universidad Catolica del Perq, afio VI, (Lima, PerG No 13,
1996): 19-35; Juan Carlos Rezzdnico, Contratos con Clausulas Predispuestas: Condiciones Negociales Generales, Editorial Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 1987; y Carlos Gustavo Vallespinos, “El Contrato por Adhesion a Condiciones Generales”, Editorial
Universidad, (Buenos Aires, Argentina, 1984): 231.
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particular”. Sin embargo, las clausulas generales pre-formuladas por el predisponente “deben ser
un conjunto Unico e indiscutible y como tales, no pueden ser modificadas”.

Al respecto, De la Puente sefiala que permitir a las partes contratantes la modificacion de
las clausulas generales de contratacion es atentar contra su naturaleza y destruir la verdadera
finalidad de su utilizacion, consistente en facilitar la contratacién masiva de bienes y servicios. El
mismo autor sefiala que las clausulas generales de contratacion no son normas de orden publico y
menos normas imperativas, por tanto, la inmutabilidad de estas clausulas es necesaria dadas las
exigencias del trafico masivo. No obstante, “si se modifican las clausulas generales estariamos
ante un contrato paritario y no ante uno celebrado sobre la base de clausulas generales de

contratacion”.*®’

Sin lugar a dudas, existe la posibilidad de que se puedan modificar algunas o aun todas las
clausulas generales, pero en este caso, como se ha sefialado, no se estaria ante un contrato
celebrado sobre la base de dichas clausulas, sino frente a uno paritario o negociado, donde existen
las tratativas previas o la negociacion al acuerdo final y por lo tanto, tal contrato no podra estar
sujeto a las reglas de la contratacion masiva, debiendo en este caso aplicarse las reglas del contrato
negociado y la teoria general del contrato.

En cuanto a las caracteristicas de las clausulas abusivas Rubén Stiglitz sefala las
siguientes:*°8

a) Que no hayan sido negociadas individualmente;

b) Que al usuario le sea presentada dicha clausula, redactada previamente por el
proveedor de bienes o de servicios;

C) Que el usuario no haya podido participar o influir en su contenido, particularmente
en los contratos por adhesion;

d) Que de su contenido resulte infraccion a las exigencias de la buena fe;

e) Que cause, en detrimento del usuario un desequilibrio relevante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato;

f) Que debe considerarse el principio de prevalencia de las condiciones particulares
sobre las generales;

)] Que el usuario no haya tenido la posibilidad de negociarla, redactarla o modificarla
en forma independiente con el responsable de su redaccion;

h) Que, aunque previsible o conocida por el usuario al momento de contratar no deje
de ser abusiva;

)] Que conlleve inequidad o afecte la buena fe del usuario; y

)i Que sea contraria a lo razonablemente suscrito.

157 \véase Manuel de la Puente y Lavalle, EI Contrato en General, Tomo. 11, Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del
Perti, Lima, Pera, 2007; asimismo, Carlos Cardenas Quir6s, “Las Clausulas Generales de Contratacion y el Control de las Clausulas
Abusivas”. Editorial lus Et Veritas, Revista de Derecho, editada por estudiantes de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, afio
VII, (Lima, Perd, No. 13, 1996): 19-35; de igual parecer es Juan M. Farina, Contratos Comerciales Modernos, Editorial Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 2005.

158 Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz, Contratos por Adhesion, Clausulas Abusivas y Proteccion al Consumidor. Editorial Depalma,
Buenos Aires, Argentina, 1995, 342.
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4.1.2 Naturaleza Juridica de las Clausulas Generales de Contratacion

Sobre la naturaleza juridica de las clausulas generales de contratacion, es necesario
preguntarse si dichas clausulas son equiparables a normas juridicas y, por ende, obligatorias para
las partes, o por el contrario constituyen una simple forma de contratacion.

Para responder esta pregunta han surgido fundamentalmente dos teorias: la normativista y
la contractualista.

La Teoria Normativista o anti contractualista: Los representantes de esta teoria, que son los
alemanes Grossmann-Doerth (1933), Kohler (1934) y Hildebrant (1937), consideran que las
clausulas generales forman parte del ordenamiento legal y deben ser consideradas como normas
vinculantes, por lo tanto, son obligatorias tanto para quien las predispone como para quienes se
vinculan con €1.1%° En 1962 Joaquin Garrigues expreso que las condiciones generales merecen la
calificacion de “usos mercantiles” y, como tales, constituyen fuente objetiva de derecho.'®
Igualmente, en 1981, Maria Constanza ha manifestado que ante la carencia de normas dispositivas
que regulen las relaciones contractuales masivas, la difusién y uso de las condiciones generales de
contrataciéon van creando contratos atipicos que posteriormente se convierten en normas
dispositivas.'®! En sintesis, para la teoria normativista las clausulas generales de contratacion son
equiparables a normas positivas y, por lo tanto, no tienen una naturaleza contractual.

Por el contrario, para la Teoria Contractualista: Las clausulas generales de contratacion
forman parte del contrato y constituyen una expresion de la autonomia privada. Empero, las
clausulas generales sélo adquieren fuerza obligatoria, como estricto contenido contractual,®?
cuando se celebra un contrato en particular y ellas se incorporan al mismo.

La teoria contractualista entiende que las condiciones generales no tienen valor normativo
ni contractual antes de ser aceptadas, solo obligan cuando devienen clausulas de cada uno de los
concretos contratos celebrados con arreglo a ellas.®3

Por otro lado, habria que referirse a la naturaleza juridica de las condiciones generales de
contratacion, lo cual es una cuestion en la que aun, no se ha encontrado una respuesta definitiva y
que sigue existiendo debate en el ambito doctrinal, debido a que para algunos juristas no es lo
mismo las condiciones generales de contratacién que los contratos predispuestos; ya que las
primeras se dan en una etapa a priori, es decir, en la elaboracion de las condiciones por el
proveedor, y el segundo, se da en la etapa de aceptacion de las condiciones generales por parte del
usuario.

159 Manuel de La Puente y Lavalle, EI Contrato en General, Tomo 111, 101-102.

160 Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, reimpresion de la 72 Edicién, Tomo |, Editorial Temis, Bogota, Colombia,
1987, 128; Luis Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, VVolumen |, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 1983,
250- 251; Manuel Garcia Amigo, Condiciones Generales de los Contratos, Editorial Revista de Derechos Privado, Madrid, Espafia,
1969, 1-2; Manuel de La Puente y Lavalle, Estudios sobre el Contrato Privado, Tomo. I, Editorial Cultural Cuzco, Lima, Per,
1983, 315-316.

161 Véase Maria Costanza, “Il contratto atipico”, Dott. A. Giuffre, Editore, Milano, 1981, 274; asimismo a Cesare Massimo Bianca,
“Natura normativa delle condizioni generali di contratto”, e: Le condizioni generali di contratto, Dott. A. Giuffre, Editore, Tomo I,
Milano, 11.

162 | yis Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen I, 251.

163 Carlos Alberto Soto Couguila. “Las Clausulas Generales de Contratacion y las Clausulas Abusivas en los Contratos
Predispuestos”. Revista Vniversitas No 106, Pontificia Universidad Javeriana, (Bogota, Colombia, diciembre, 2003): 582-583.
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La jurisprudencia nacional o extranjera regula como sinénimos las figuras anteriores,
manifestando que: “las contrataciones comerciales se llevan a cabo actualmente por medio de
contratos de adhesion o, como modernamente se denominan, mediante condiciones generales de
contratacion”.*®* Por lo que en la legislacion salvadorefia las condiciones generales de contratacion
se toman como contratos de adhesion, no haciendo distincion alguna.

4.2 Diferencias entre Clausulas Generales y Clausulas Abusivas

La figura juridica “clausula” tiene su origen del latin clausus y se define como una
disposicién particular que forma parte de un tratado, edicto, convencion, testamento y cualquier
otro acto o instrumento, sea este publico o privado; y se puede concebir por clausulas cada uno de
los periodos que constan en los actos y contratos.6®

4.2.1 Clausulas Generales
Se distingue lo que son clausulas abusivas de lo que son condiciones generales de la
contratacion.'6®

a) Una clausula es condicion general cuando esta incorporada a una pluralidad de contratos
exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva. Clausula abusiva es la que en
contra de las exigencias de la buena fe causa en perjuicio del consumidor un desequilibrio
importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de
condicion general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no existe
negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos particulares.

b) Las condiciones generales se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre
si como de estos con los particulares. En todos los casos, se exige que las condiciones generales
formen parte del contrato, sean conocidas o en ciertos casos de contratacion no escrita, exista
posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente, con claridad, concrecion
y sencillez. Pero, ademas, se exige, cuando se contrata con un particular, que no sean abusivas. El
concepto de clausula contractual abusiva tiene su ambito propio en la relacion con los particulares.
Y puede darse tanto en condiciones generales como en clausulas abusivas para un contrato
particular al que una de las partes se limita a someterse. Es decir, en todos aquellos casos en los
que no ha existido negociacion individual de la clausula.

4.2.2 Clausulas Abusivas
Este tipo de clausulas se han entendido como previsiones particulares que descontintan el
equilibrio justo de las partes cuyo efecto en principio es la ineficacia de pleno derecho.®’

Las clausulas abusivas no se encuentran reguladas en el Codigo Civil salvadorefio,
unicamente la Ley de Proteccion al Consumidor en su Art. 17 las define como: “todas aquellas

164 Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, Sentencia Definitiva, Referencia: 240/2011 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2012).

165 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, 112 Edicion, Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos aires,
Argentina, 1993, 56.

166 Federico Arnau Moya. Lecciones de Derecho Civil 11. Obligaciones y Contratos. Universitat Jaume 1, 2008/2009.

167 Maximiliano Arango Grajales, “La Causa Juridica de las Clausulas Abusivas”, Estudio Socios Juridicos (Colombia, 2016): 244,
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estipulaciones que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor,

un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes”.1%

El inciso final del mismo Art. 17 presenta criterios de evaluacion para determinar la
procedencia de las clausulas abusivas, siendo estos: el analizar la naturaleza del bien o servicio,
las circunstancias en las cuales se perfecciond el contrato y las demas clausulas del mismo contrato
0 de otro documento anexo al mismo.

Sobre este punto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
ha considerado que segun la doctrina, se puede entender por clausulas abusivas las impuestas
unilateralmente por el empresario y que perjudique a la otra parte o determinen una posicion de
desequilibrio entre los derechos y deberes de los contratantes, en perjuicio de los consumidores y
usuarios.’®® Aunado a lo anterior, la Sala explica que el caracter abusivo de una clausula, se
evaluara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios del contrato, las circunstancias
que concurran en el momento de su celebracién y de las demas clausulas del mismo o de otro del
que este dependa;'’® ya que este tipo de clausulas generan un desequilibrio injustificado
convirtiéndose en abusivas por cuanto se esta enfrente de una violencia econémica, razon por la
cual deben ser eliminadas.

Las consecuencias de la regulacion de las clausulas abusivas en una ley especial y no en el
Cadigo Civil es que el ambito de aplicacion se restringe, gracias a elementos de caracter subjetivo
y objetivo. En cuanto al elemento subjetivo, el acto juridico se refiere a distribucion, depdsito,
venta, arrendamiento comercial o cualquier otra forma de comercializacion de bienes o
contrataciones de servicios, y respecto al elemento objetivo, las partes que intervienen son los
usuarios o consumidores y proveedores, por lo que su regulacion se encuentra direccionada
practicamente para los contratos de adhesion, en donde una de las partes (el ofertante) decide
unilateralmente las condiciones esenciales del contrato, dejandole como Unicas opciones al
adherente, el aceptar o rechazar la misma.

Existe diversidad de contrataciones que efecttan las instituciones del sistema financiero
entre ellas se encuentran los contratos de adhesion que esta regulada su aplicabilidad en cuanto a
clausulas se refiere en la Ley de Proteccion al Consumidor, pero también se encuentran las
contrataciones bajo condiciones generales, que son reguladas exclusivamente por las leyes
secundarias como el Cédigo Civil, el Codigo de Comercio y la Ley de Bancos.

Una de las principales situaciones que ha afectado la imagen del sistema bancario, tiene
que ver con laaplicacion de clausulas en las cuales las entidades de esta clase abusan de su posicion
dominante en el mercado e imponen a los clientes o usuarios disposiciones que atentan contra el
equilibrio contractual que debe prevalecer en las relaciones juridicas. Por lo anterior, en este
capitulo se estudiara las clausulas abusivas en el sistema bancario, con el fin de que los usuarios
puedan entender y conocer que significa la mismay lograr de esta manera establecer los casos mas
frecuentes en los cuales se configura un abuso bancario.

168 |_ey de Proteccion al Consumidor de El Salvador, 2005, art. 17.
169 Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia Definitiva, Referencia 484-2013, del 2017.
170 Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia Definitiva, Referencia 317-2010, del 2013.
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Para comenzar, se acudira a diversas definiciones aceptadas comidnmente de lo que
significa una clausula abusiva:

Se consideraran abusivas todas las clausulas o condiciones de los contratos que han sido
elaboradas unilateralmente por una de las partes, en donde atribuyen a la otra parte, derechos y
facultades exorbitantes o que introduzcan limitaciones o restricciones en los derechos y facultades
de los usuarios. Igualmente, seran abusivas las clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones
y responsabilidades del adquirente o cuando aumenten las obligaciones y cargas de este, trayendo
como consecuencia una desnaturalizacion o desequilibro en la relacion juridica creada por el
contrato. En tales supuestos, no habra, desde luego, un respeto al principio general de la buena fe,
entendido éste, como un faro rector en la negociacion, celebracion y ejecucién del contrato, asi
como fuente de la voluntad contractual.*™

Entonces, una clausula sera abusiva cuando en la relacion contractual exista:

a) Una desviacion del principio de la buena fe contractual.

b) Una desnaturalizacidn o desequilibrio de la relacion contractual.

c¢) Un detrimento o perjuicio en contra del adquirente al esquema contractual.

d) Una atribucion exorbitante en favor de una de las partes del esquema contractual.'’2

En el sistema financiero concretamente, “se consideran clausulas abusivas aquellas que
otorgan a la entidad financiera o banco, facultades exorbitantes sobre el contrato, tales como
modificacion unilateral en cualquier momento del contrato, facultad unilateral de interpretacion,
exigencia de sobre garantias, resolucion de la relacion contractual por motivos insignificantes,
incluso que no ha llegado a incidir en el contrato, como el retraso en el pago de una sola cuota
cuando estamos en presencia de venta de activos extraordinarios con financiamiento, o que el
banco entienda que ha disminuido la solvencia del cliente (solo puede hacerlo como en cualquier
relacion contractual, cuando haya un incumplimiento grave), 0 sanciones excesivas por
incumplimiento del usuario en forma de intereses, comisiones, o resolucion, asi como la renuncia
a derechos irrenunciables, supuestas declaraciones del cliente de recepcién de documentos o de
conformidad con hechos ficticios”,}® y en fin, son muchos los eventos en los cuales se configura
una clausula abusiva, con la proliferacion actual de contratos entre entidades bancarias y usuarios
de las mismas.

Sin embargo, es importante aclarar que, si bien es cierto que los bancos casi siempre
utilizan una diversidad de tipos de contratos, pueden presentarse clausulas abusivas en otros
contratos gque no se desarrollen bajo esta modalidad contractual.

En cada clausula celebrada entre la entidad financiera y el usuario, serd necesario
comprobar el desequilibrio entre las partes, es decir, la ventaja excesiva, por una parte, o el cargo
excesivo para la otra. Al fin de cuentas lo que caracteriza la clausula abusiva es la falta de

1 Jorge Pinzén Sanchez, “Las Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas en el Derecho Privado
Colombiano”, Editorial Civitas, Fundacién BBVA, Revista 17, (Madrid, Espafia): 72.

172 Carlos Alberto Soto Coaguila, “Las Clédusulas Generales de Contratacion y las Clausulas Abusivas en los Contratos
Predispuestos”. Revista Vniversitas No 106, Pontificia Universidad Javeriana, (Bogota, Colombia, diciembre, 2003): 588.

173 José Antonio Ballesteros Garrido, Articulo “El Consumidor ante los Préstamos en un mar de duda”, (2 de marzo 2006): 10.
www.Rancia.com.articulos
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equivalencia entre las situaciones de las partes contratantes, una de las cuales se encuentra en una
situacion desventajosa frente a la otra. Lo que debe evitarse a toda costa es el abuso de la posicion
dominante de los bancos frente a los usuarios, dado que algunas entidades financieras con
situaciones facticas de equilibrio contractual, han demostrado que pueden suscribir contratos con
sus usuarios, respetando sus derechos.

Ahora bien, la consideracion de un desequilibrio en la situacién de hecho de las partes en
el momento de contratar es totalmente irrelevante para el Cddigo Civil, disefiado a partir del
supuesto de la igualdad y libertad de los contratantes. De ahi que el legislador actual debe
preocuparse por crear leyes que regulen especificamente esta materia de las clausulas abusivas de
los bancos de acuerdo con las necesidades actuales de los usuarios.

Para explicar mejor el parrafo anterior, se puede afirmar que el Cédigo Civil y el Cadigo
de Comercio salvadorefio, no desarrollan las clausulas abusivas, y se limitan a proteger a las partes
de un desequilibrio econdmico relevante mediante la lesién enorme, pero desconocen las
situaciones de hecho iniciales de las partes que pueden dar origen a un abuso no solo desde el
punto de vista econdmico sino también en funcion de cargas desproporcionadas o a partir de una
vulneracion de los derechos en virtud de una posicién dominante de una de las partes. En el Codigo
Civil no se encuentra una definicion sobre clausulas, pero se hace referencia a ellas y confirman
su existencia; porque en el Art. 1314 inciso segundo establece: “Se distinguen en cada contrato las

cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales”. !’

Segun dicho articulo, cada contrato cuenta con caracteristicas que le son muy propias, €s
decir, de su esencia, donde la falta de alguna de esas caracteristicas pueden tornar la voluntad de
los contratantes en otro contrato, asi por ejemplo es necesario consignar el precio en la
compraventa; también existen caracteristicas que son de la naturaleza del contrato y las cuales no
necesitan consignarse por encontrarse implicitas, citando el mismo ejemplo de la compraventa, es
un elemento de su naturaleza el saneamiento; por Ultimo se encuentran las cosas accidentales, las
cuales no son ni de la esencia ni de la naturaleza del contrato, y que le dan al contrato un efecto
distinto, como se ha mencionado al hablar de la autonomia de la voluntad en el capitulo Il, puesto
que son las partes quienes modifican el contrato incorporando las cosas accidentales, conocidas
también con el nombre de clausulas especiales, estableciendo con ello el modo, plazo o condicion
de todo contrato.

En materia de contratos no pueden modificarse las cosas que son de la esencia, Gnicamente
las de la naturaleza, y para que las clausulas especiales surtan sus respectivos efectos, necesitan
ser estipuladas y solo en virtud de esta estipulacion quedan comprendidos en los contratos,*” por
lo que no puede alegarse una clausula que no esté contenida en el contrato.

Para evitar este tipo de abusos de las partes no consagradas en los codigos tradicionales, el
autor Cristhian Larroumet plantea que se “compare la clausula que una parte pretende abusiva, con
el conjunto de los derechos y obligaciones generados por el contrato, en beneficio y en detrimento
de cada una de las partes contratantes. De hecho, una clausula aisladamente contemplada no puede
ser abusiva, de una manera abstracta. Podra aparecer como tal solo después de un analisis del

174 Codigo Civil, art. 1314.
175 Codigo Civil, ejemplo de ello puede citarse el art. 1902.
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conjunto de las disposiciones del contrato en el que esta estipulada. El caracter abusivo de una
clausula se aprecia con referencia al momento de la conclusion del contrato, a todas las

circunstancias que rodean su conclusion, asi como a todas las otras clausulas del contrato”.1"®

Lo reprochable de las condiciones generales es Unicamente cuando se presenta un
desequilibrio econémico, causado en la mayoria de los casos por el abuso de la posicion
dominante, pues de lo contrario, las clausulas elaboradas unilateralmente por la parte fuerte
constituyen una forma licita de contratacion que también tienen aspectos positivos, tales como la
agilidad en el contrato. Por esta opinion se da una inclinacion, pues de entrada no se debe rechazar
la posibilidad de suscribir contratos, ya que solo se debe sancionar el abuso de la posicion
dominante por parte de la entidad financiera.

Ahora bien, es importante diferenciar entre clausula ambigua y clausula abusiva,
definiciones que a veces tienden a confundirse pero que obedecen a supuestos de hecho muy
diferentes. Podemos entender la clausula ambigua, como aquella que no es redactada de manera
claray se presta para varias interpretaciones. La clausula abusiva se presenta cuando una de las
partes, prevaliéndose de la posicion dominante, consigna textos que implican o conllevan una
situacion de desventaja en perjuicio del adquirente.

La clausula ambigua se interpreta a favor del deudor si se trata de un contrato de libre
discusion y a favor del adquirente si estamos frente otro tipo de contratos, con independencia de
quien es deudor o acreedor;'’” en cambio la consecuencia de la clausula abusiva es la ineficacia o
la nulidad de la clausula o la nulidad o ineficacia de todo el contrato si este no puede subsistir sin
dicha clausula.

Si se centra el andlisis en el desequilibrio de las prestaciones que ellas producen, una
clausula abusiva confiere a uno de los contratantes una ventaja desmesurada y, por consiguiente,
implica un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes, y de manera
general, condiciones generales que agravan la posicién de uno de los contratantes respecto de la
disciplina general del contrato.

Las clausulas abusivas encuentran cabida en aquellos contratos redactados unilateralmente,
los celebrados por medio de clausulas generales de contratacion por una de las partes, que ostenta
generalmente una posicion ventajosa 0 de predominio en el mercado, 0 posee mayor poder
econdmico, informativo o de negociacion en comparacion con la otra.

Las clausulas abusivas se incorporan al contrato de manera arbitraria, en flagrante violacion
del principio de buena fe, entendido en su vertiente objetiva. Si bien fortalecen la posicion
contractual de quien elabor6 el conjunto de estipulaciones, su finalidad Gltima es la obtencién de
ventajas 0 beneficios desmedidos, atribucion excesiva de prerrogativas, que de otro modo
circunscribiendo su actuacion al principio antes referenciado no se hubieran obtenido.

176 Larroumet, Christian. “La Protecciéon de los Consumidores contra las Clausulas Abusivas estipuladas en los Contratos en
Derecho Comunitario Europeo y en Derecho Francés, en: Politica y Derecho de Consumo”, Editorial El Navegante, (Bogota,
Colombia, 1998): 176.

177 Codigo Civil, art. 1437.
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Aquéllas pueden consistir, en una limitacion o exclusion de responsabilidad, en facultades
para modificar el contrato, suspenderlo, o dejarlo sin efecto en cualquier momento; imponer una
via distinta a la natural para la solucion de conflictos; o supeditar los compromisos asumidos al
cumplimiento previo de formalidades onerosas. En otras palabras, cuando su inclusion provoca un
detrimento importante en el equilibrio que deberia existir entre los derechos y obligaciones
asumidos por los contratantes.

“No todas las condiciones generales ni las cldusulas impuestas por un contratante
unilateralmente ostentan, por si mismas, la condicion de abusivas, que solo lo serén en la medida
en que involucren facultades o atribuciones que, en general, desmejoren la situacion del contratante
mas débil, o que limiten el ejercicio de las acciones para hacer efectivo las prestaciones estipuladas
a su favor, o que restrinjan el reconocimiento de las indemnizaciones a que tiene derecho por

incumplimiento de la parte dominante”.'’8

4.3 Implementacion de Clausulas Abusivas en las Contrataciones del Sistema Financiero

Las clausulas abusivas pueden llegar a entenderse también como clausulas predispuestas,
que consisten en que la totalidad de su contenido es dispuesto anticipada y unilateralmente por una
de las partes, en donde la otra parte Unicamente acepta las mismas. Lo que se dispone
anticipadamente es el contenido del contrato constituido por clausulas o condiciones generales, sin
gue medie participacién de otro contratante.

Si bien es cierto, nos hallamos en presencia de una declaracién de voluntad comun
destinada a reglas, los derechos de las partes que se manifiesta por medio de una oferta y de una
aceptacion, ese esquema predispuesto tiene como destinatario final al usuario que adquiere el bien,
recientemente se individualiza con el perfeccionamiento de cada contrato particular.

Debido a que en las contrataciones financieras no existe la etapa de la negociacion ni la
colaboracion del usuario como parte contratante pasiva en el disefio del contenido del contrato, se
pueden presentar casos en que la parte contratante activa que ha elaborado el contrato o las
clausulas generales de contratacion, abuse de su posicion juridica de predisponer integra o
parcialmente el esquema contractual e incorpore condiciones que exclusivamente lo beneficien o
que perjudiquen Unicamente al contratante pasivo, que es quien al final acepta. Una forma usual
de representar dicha situacion se observa que en nuestro medio es la exoneracion o el traslado de
la responsabilidad de los bancos hacia los usuarios o adquirentes en el contrato predispuesto, con
lo cual existe un claro desequilibrio en la relacion contractual.

La incorporacion de clausulas abusivas en los contratos generales financieros es una
realidad que los ordenamientos juridicos y los legisladores no pueden dejar de lado, por el
contrario, deben plantear alternativas de solucion que eviten el abuso de unos contratantes sobre
los otros, sin obstaculizar el trafico de bienes y servicios que prestan. Sobre la existencia de abusos
en la contratacion, Atilio Anibal Alterini enfaticamente sefiala que: “Permitir al predisponente que
pueda dafar sin ser responsable, o que pueda rescindir unilateralmente el contrato, 0 que pueda
demorar la entrega de la cosa cuyo precio ya le fue pagado, 0 que no preste garantia por eviccion

178 Jorge Santos Ballesteros, “Instituciones de Responsabilidad Civil”, Tomo II, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, Coleccion Profesores No. 21, (Bogota, Colombia, 2005): 116.
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o por redhibicion, cambia la normalidad del ser del contrato, y cambiar el ser de algo es mutar su

naturaleza, es desnaturalizarlo”.}"

No debemos olvidar que el contrato crea una relacion juridica entre las partes contratantes,
no obstante, para que ese vinculo juridico sea valido se requiere el consentimiento libre y pleno de
ambos contratantes, es decir, la declaracion de la voluntad comdn de ambas partes. Por lo tanto,
en la contratacion no pueden ni deben ser vinculantes ni evidentemente exigibles los pactos o
acuerdos contenidos en clausulas que desnaturalicen dicho consentimiento, expresado en un
desequilibrio de la relacién contractual.

Ahora bien, el &ambito de proteccion en lo que se refiere a las clausulas abusivas, en nuestro
pais solo esta orientado en el desarrollo jurisprudencial, el cual ha permitido la efectiva proteccién
de los usuarios. Sin embargo, aunque este mecanismo puede proteger a los adquirentes de bienes
inmuebles, lo cierto es que presenta muchos vacios y se hace necesaria una consagracion legal,
con el fin de dar un trato igualitario a todos los usuarios del sistema financiero, sin depender
totalmente de la interpretacion judicial.

Las reglas que controlan el abuso de las condiciones de contratacion pretenden preservar
el equilibrio contractual, de manera que su objetivo no consiste en crear una igualdad material
inexistente entre los contratantes, sino en asegurar la existencia de una relacion equitativa entre el
predisponente y el adquirente, esto es, que haga referencia a una proporcion justa, de acuerdo con
los limites legales. Y siendo, asi las cosas, “también los empresarios, por aquello de la igualdad,
precisamente, tienen derecho a la equidad contractual bien sea en sus relaciones con los usuarios,
la cual suele darse por sentada o con otros empresarios. Por parte de los empresarios mas fuertes
de un sector, también pueden darse abusos en contra de los empresarios mas débiles, creandose asi

verdaderas restricciones indebidas a la libre competencia”. 18

La verdadera razon de ser de la proteccion contra las clausulas abusivas se encuentra en
una relacion de fuerza que es desfavorable a una de las partes contratantes, ya sea profesional o
usuario. En otras palabras, hay que privilegiar la ausencia de negociacion de la clausula o del
contrato que contiene aquella a través de la proteccidn del usuario del sistema financiero.

4.3.1 Fundamento de la Teoria de las Clausulas Abusivas

En relacion con el fundamento juridico de la teoria de las clausulas abusivas encontramos
que existen dos posiciones al respecto: la primera considera que la teoria de las clausulas abusivas
estd edificada sobre la teoria del abuso del derecho, entendido como el ejercicio abusivo de la
libertad contractual.’8! Es decir, son consideradas como abusivas todas las clausulas, impuestas
por la parte fuerte en ejercicio de su libertad contractual a la parte débil, en cuanto que alteran, de
manera injustificada y en perjuicio de los intereses de la parte débil, el equilibrio juridico del

179 Atilio Anibal Alterini, et al., “Las Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas Argentina — Paraguay, en:
Las Condiciones Generales de la Contratacion y las Clausulas Abusivas”, AA.VV., Editorial Civitas, Fundacion BBV, (Madrid,
Espafia, 1996): 89.

180 Jorge Pinzén Sanchez, “Las Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas en el Derecho Privado
Colombiano”, Editorial Civitas, Fundacion BBVA. Revista 17 (Madrid, Espafia): 93.

181 Ernesto Rengifo Garcia, “Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posicién Dominante”, reimpreso de la 2* Edicion, Universidad
Externado de Colombia, (Bogota, Colombia, 2009): 190 y 191.
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contrato, entendiéndose que la libertad contractual ha sido ejercida de manera abusiva en perjuicio
de los intereses del usuario.

Esta primera posicién ha sido criticada porque se considera que la teoria del abuso del
derecho fue creada con el unico propoésito de evitar que el titular de un derecho subjetivo lo
ejerciera en perjuicio de los intereses de terceros;®? de manera que ella no tiene razon de ser
cuando se trata del desarrollo de una actividad en ejercicio de la libertad de actuar, tal y como
sucede con el ejercicio de la libertad contractual, en virtud de la cual se disefia y elabora el
contenido del contrato que sera impuesto a los interesados en adquirir el bien.

Ahora bien, la segunda posicion sostiene que el fundamento de la teoria de las clausulas
abusivas se encuentra en el principio de la buena fe, de acuerdo con el cual los contratantes no solo
deben actuar con la intencidn de no vulnerar ningun interés tutelado por el derecho,® sino que
adicionalmente, deberan comportarse con lealtad, honestidad, probidad, diligencia y
responsabilidad en todas las relaciones juridicas que establezcan y durante todas las etapas del iter
contractus, para que el contrato se elija como el medio idoneo para la satisfaccion de los intereses
individuales de las partes.'8

La doctrina ha dado muchos argumentos al respecto, que se pueden considerar como una
premisa general en la contratacion, ya que se afirma que las clausulas abusivas son contrarias al
principio de la buena fe, el cual impone a los contratantes un deber de cooperacién, donde el banco
debe colaborar con la satisfaccion de los intereses individuales del usuario, y en aquellos casos en
que se incluyan clausulas abusivas en el contenido del contrato, alterando con ello el equilibrio
juridico, se debe asumir que no esta contribuyendo a la satisfaccion de los intereses individuales
de la parte débil del contrato, y es por eso precisamente, que el principio de buena fe contractual
impone al banco a honrar la confianza que se ha depositado en él, con respecto a la elaboracién de
un contenido contractual justo, que no impida ejercer sus derechos, es decir que no le imponga de
manera desmedida obligaciones que lo mantengan en una posicion de inferioridad y que le permita
satisfacer eficientemente los intereses individuales a los usuarios.

En estos contratos, el principio de la buena fe impone al banco obrar con correccion, lealtad
y honestidad tanto en el momento de elaborar y disefiar el contenido del mismo como durante su
ejecucidn, para desestimularlo de cara a la eventual comision de abusos contra el usuario, mediante
la inclusion de clausulas que le brinden beneficios juridicos y/o economicos a costa de la
satisfaccion de los intereses de la parte débil, o a través del ejercicio abusivo de los derechos que
adquiere como consecuencia del perfeccionamiento del contrato; casos en los cuales se atenta
contra el mencionado principio que obliga a las partes a ejecutar el contrato de buena fe, esto es,
que ambas partes deben cooperar dirigiendo su comportamiento a la realizacion de los intereses
individuales de una y otra parte.*®® Porque de obrar en contrario, se colocaria al usuario en una
situacion de desigualdad e inferioridad, en virtud que dichas clausulas entrafian un desequilibrio

182 |_ouis Josserand. “Del Abuso de los Derechos y otros Ensayos”, Editorial Temis, (Bogota, Colombia, 1999), 3y 4.

183 Carlos Alberto Soto Couguila y Jorge Mosset lturraspe, EI Contrato en una Economia de Mercado, 22. Edicién, Coleccion
Internacional No 5, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, 2009, 91y 92.

184 Gustavo Ordoqui Castilla, Buena Fe Contractual, 22. Edicion, Coleccion Internacional No 35, Pontificia Universidad Javeriana,
Universidad Catélica de Uruguay, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, Colombia, 2009, 316.

185 Emilio Betti, “Teoria General de las Obligaciones”, traducida por José Luis de los Mozos, Revista de Derecho Privado, (Madrid,
Espafia, 1969): 102.
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juridica del contrato injusto e injustificado, que le impediria ejercer el derecho de obtener una
indemnizacion que repare los perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento de alguna
de las obligaciones que la ley o el contrato le imponen.

Por otro lado, la buena fe exige a la parte fuerte respetar la confianza que el usuario ha
depositado legitimamente en ella respecto al contenido justo o equilibrado del contrato que le sera
impuesto; de manera que, en los eventos en que el banco inserta clausulas abusivas en el contenido
del contrato con el propdsito de obtener ventajas adicionales, estaria defraudando la confianza que
la parte débil ha depositado en él, situacion que constituye una violacion al principio de la buena
fe.

4.4 Clasificacién de las Clausulas Abusivas en las Contrataciones

Estas se pueden clasificar en clausulas generales y particulares, las primeras se refieren a
aquellas que son redactadas para una generalidad de sujetos de forma anticipada y no son
modificable mediante la negociacion; en cambio las segundas, se refieren a clausulas que pueden
ser modificadas, ampliadas en la negociacidn entre el agente econémico y el usuario; ademas estas
clausulas pueden interpretar la clausula general. En caso de que exista una incompatibilidad en
estos dos tipos de clausula, prevalecera la clausula particular porque estas realmente demuestran
el acuerdo que fue objeto en la negocion de ambas partes.18

Se puede sefialar que ademas de la clasificacion anterior también existen las clausulas
ambiguas, dudosas, oscuras, y abusivas; las primeras son aquellas predisefiadas de forma unilateral
por una de las partes, con sentido de interpretacién contraria a la voluntad de la otra parte; la
segunda es incorporada con diversos sentidos, lo cual se debera interpretar de la forma mas
favorable al usuario; las terceras son incorporadas con la finalidad de favorecer al predisponente
del contrato, lo cual la ley debe expresamente prohibirlas.

Esta ultima clasificacion nos sefiala que existen “clausulas abusivas directas, y clausulas

abusivas indirectas”.*®’

a) Clausulas Abusivas Directas: son aquellas mediante las cuales en forma inmediata se
solucionan los posibles conflictos en su favor, tales como la colocacion del lugar de jurisdiccion
de imposible acceso para los usuarios, un interés exorbitante por la mora, la renuncia del usuario
a determinados derechos esenciales como el de apelar, y otros.

b) Clausulas Abusivas Indirectas: son aquellas con los cuales los objetivos generales de la
empresa se cumplen, pero en forma de prevision mediata, por ejemplo, estado de necesidad o la
interpretacion futura de clausulas bajo condiciones extremadamente favorables a la empresa por
su ambigtiedad, en el tramo de la ejecucién contractual.

186 Amanda Estela Kees, Contratos Civiles y Comerciales: en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Argentina, 2015.
187 Eduardo Garbier y otros. Contratos Civiles y Comerciales. Tomo II, 5% Edicién, Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina,
2002, 29.
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Asimismo, existe otra clasificacion que obedece al momento en el cual comienza a
funcionar su abusividad, clasificAndose en clausulas abusivas de la génesis del contrato y clausulas
abusivas de aparente situacion igualitaria y respetuosa de derechos del usuario:*%

a) Clausulas Abusivas de la Génesis del Contrato: Son aquellas clausulas por las cuales se
cuantifica el incumplimiento del usuario, y no el de la empresa en la misma situacién, dejando a
aquel en clara situacion de desigualdad.

b) Clausulas Abusivas de Aparente situacion igualitaria y respetuosa de derechos del
usuario: son aquellas que en un principio no se presentan como abusivas, pero el tiempo
determinard su abusividad, ejemplo de estas se encuentran en el aumento de intereses
discriminados, es decir, aparecen genéticamente como de aparente situacion igualitaria y
respetuosa de los derechos del usuario, pero con el transcurrir del tiempo, se vuelve vejatoria para
el usuario, surgiendo el desequilibrio para este ultimo.

El tema de las clausulas abusivas, al parecer pasa desapercibido, a pesar de su importancia,
por eso la necesidad de su estudio, y de la participacion de las diferentes partes involucradas en el
sistema econdémico y contractual para que estas no sigan creando los perjuicios que como tal traen
a los que contratan bajo esta modalidad.*®

4.5 Limites a la Consideracion de Abusividad en los Contratos

En el ambito contractual, la defensa del principio de autonomia de la voluntad privada
como mecanismo generador de obligaciones y contratos, es cuestionada ante una realidad
incontestable: la diferencia de poder de negociacion entre la gran empresa y el destinatario final
de los bienes, entendido como la parte débil en esta relacion negocial. Indudablemente que esta
diferencia de poder de negociacion empez6 a traducirse en la realidad de la negociacion en una
abierta imposicién de las condiciones contractuales que podrian incluso llegar a cuestionar la real
existencia de un auténtico consentimiento, que es la base fundamental para la creacion de
obligaciones y contratos.%

Esta diferencia en el poder de negociacion se ha multiplicado en varios sectores de la
actividad comercial, y si bien el propio ordenamiento juridico privado ya cuenta con mecanismos
como el principio de buena fe contractual y la regulacion en los contratos que permiten equilibrar
situaciones en la contratacion, estas figuras resulta aun insuficiente para proteger los intereses de
la parte débil en un ambito de negociaciones generalizadas ante la incorporacion de clausulas
abusivas en los contratos.

Es por lo tanto imperativo, en términos de justicia, para proteger la competencia y el
desarrollo del mercado, el establecimiento de una normativa detallada y completa que ampare a la
parte débil en la contratacion civil y mercantil, con la finalidad de establecer un mecanismo de
proteccion al usuario, considerado como la parte debil en esta relacion.

188 Eduardo Garbier y otros. Contratos Civiles y Comerciales. Tomo |1, 29.

189 David Alexander Diaz Hernandez, Noemy Ester Gomez Alvarado e Ingrid Johanna Guerrero Gonzalez. "Clausulas Abusivas
en el Contrato de Apertura a Crédito, Tarjetas de Crédito". (Tesis de Grado, Universidad de El Salvador, 2010), 158-160.

190 Fernando Jiménez Valderama. “Aproximacion a un estudio de las Clausulas Abusivas de la Contratacion en el nuevo Estatuto
del Consumidor. Revista lustitia. (enero-diciembre 2012): 372.
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Es de tomar en consideracion que una intervencion ilimitada por parte del legislador en la
voluntad de los contratantes, a tal punto de suplirla en su totalidad so pretexto de amparar a la parte
més débil en la contratacidn, no resultaria conveniente por el principio de la autonomia de la
voluntad, ademas de que no seria aceptable por los operadores econémicos tanto locales, como de
manera principal, internacionales, cuyas negociaciones se basan al menos en el momento actual
en el respeto al principio de libertad de contratacion. Por el contrario, un respeto absoluto por el
principio de disposicion entre las partes y de libertad de contratacion, entre otros, conlleva, como
se puede comprobar, a que se presenten situaciones claramente abusivas en contra de la parte débil
de la contratacion.

Son mudltiples los puntos que podrian examinarse, pero nos centraremos en la proteccion
del contratante pasivo frente a las clausulas abusivas en la contratacion.

El primer punto de analisis se refiere a los tipos contractuales que podrian contener
clausulas abusivas. Si partimos de la base de la necesidad de una especial vigilancia y eventual
correccion de los pactos establecidos cuando se presentan situaciones de abuso causado por el
desequilibrio de poderes de negociacion entre las partes, pareceria que sélo “los contratos de
adhesion” podrian contener este tipo de clausulas.

4.5.1 Proteccion al Contratante Pasivo frente a las Clausulas Abusivas

En el amplio campo comercial de venta de bienes con las caracteristicas particulares de
provenir de activos extraordinarios del sistema financiero, las relaciones del trafico civil y
mercantil se han dotado de soluciones réapidas y efectivas a fin de garantizar la respuesta a
problemas que requieren prontas soluciones por la legislacion. Esto sucede por las
transformaciones sociales que ocurren con mayor prontitud que las soluciones que ofrece el
ordenamiento juridico del Estado; sin embargo, la creciente tendencia hacia la comercializacion
en el mundo entero conlleva, como causa y consecuencia, a la busqueda de formas de convivencia
que presentan nuevos desafios para la solucion de los conflictos sociales, incluyendo la toma de
decisiones y el redisefio de mecanismos antiguos, asi como el descubrimiento de nuevas
modalidades.

La praxis social, como toda operacion volitiva, desencadena una reflexién transformadora
de las normas juridicas que la regulan. A ello no escapa el conjunto de reglas valorativas del
quehacer humano en el ambito comercial de la sociedad. Las relaciones en el ambito comercial,
dado el continuo quehacer del individuo, tienden a acentuarse por lo cual, de una u otra forma, han
sido objeto de preocupacién al ser incursionado en el campo del comercio juridico. Asi, en el
ambito del derecho civil y mercantil se observa el auge que han tenido las contrataciones que se
ofrecen en la sociedad.

Resulta ante ello imprescindible, analizar las regulaciones juridicas de los casos que con
aumentada frecuencia en la actualidad se presentan y que tocan los aspectos relacionados con el
trafico comercial de inmuebles provenientes de activos extraordinarios.

Las clausulas abusivas, al encontrarse insertas en los contratos bajo condiciones generales
en donde el poder de negociacion de una de las partes es nulo, deberia de llevar al legislador a que
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prohiba su insercion en los contratos en tanto que generan un detrimento en los derechos de la
parte débil.

El desequilibrio significativo o manifiesto se explica en los hechos, en el abuso del poder
de negociacion que ostenta el profesional sustentado en su poder técnico, en la informacion y en
el conocimiento del que dispone sobre el alcance, en ocasiones enigmatico, del contenido
contractual propuesto o, en la mayor parte de las ocasiones, predispuesto al particular.

Es importante resaltar que cuando se habla de desequilibrio significativo, el mismo se
presenta en las clausulas que no hacen parte de los elementos esenciales del contrato, es decir, no
se presenta cuando hay una gran diferencia entre el precio y la cosa o el servicio que se esta
adquiriendo, puesto que estos son elementos definitivos que el contratante ha de tener en cuenta
cuando presta su consentimiento para la formacion del contrato. Por el contrario, hace alusion a
las clausulas complementarias que el particular ha debido aceptar, porque si no tendria que haber
renunciado a la posibilidad de adquirir el bien o servicio que anhelaba.

No obstante, no solo es el poder de negociacion de una de las partes lo que deberia de
justificar la prohibicion de las clausulas abusivas, que se traduciria en una transgresion al equilibrio
entre las partes, sino que también hay una vulneracidn al principio de buena fe.

El principio general de buena fe, que se encuentra establecido en nuestro ordenamiento
juridico, consiste en que las partes, en sus relaciones negociales, incluyendo las tratativas
preliminares, la formacion y la ejecucion del contrato, se deben comportar con honorabilidad,
honradez, rectitud y sin &nimo de engafiar o lesionar al otro, lo que posibilita que el contratante, a
su vez, pueda legitimamente confiar en que su comportamiento es leal, correcto y ajustado a
derecho.

Por ello, que una de las partes, teniendo pleno conocimiento de la inclusion de una clausula
que genere perjuicio en el ejercicio de los derechos de la otra parte constituye una transgresion a
la buena fe contractual. En tal sentido, se deberia de regular expresamente en nuestro ordenamiento
juridico que son reprimibles las estipulaciones de una parte (parte fuerte, que en el derecho seria
el vendedor) en atencion a sus intereses, pero en detrimento de los derechos de la otra parte (parte
débil, que para el derecho seria el comprador) y contrarias a los principios generales del derecho,
especificamente a la buena fe.

Las clausulas abusivas son una manifestacion del abuso, por lo cual se deberia de exigir
que se implementen medidas de control por el sistema juridico, bien sea mediante intervenciones
administrativas, legislativas o judiciales, ya que las clausulas abusivas generan un desequilibrio
juridico en el contrato. El equilibrio juridico de aquel consiste en que las partes, como
consecuencia del perfeccionamiento del contrato, adquieran derechos y contraigan obligaciones
reciprocas y equivalentes entre si.

Para que se pueda hablar de clausulas abusivas, estas tienen que generar un desequilibrio
juridico en el contrato, entendido como una alteracion que rompa el equilibrio que debe existir en
relaciéon con los derechos, las obligaciones contraidas asi como también responsabilidades
asumidas por las partes con ocasion del perfeccionamiento del contrato, en consecuencia, cuando
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una clausula rompa el equilibrio contractual alterando tanto el equilibrio juridico del mismo como
el equilibrio econdmico de las prestaciones contractuales, estamos frente a una clausula abusiva
en razon de la alteracion del equilibrio juridico del contenido contractual.

Ante dicha situacion, se debera evaluar el contenido del contrato a efecto de identificar si
la clausula considerada de caracter abusiva ocasiona una desventaja al particular, asi también, se
debera cuestionar si la clausula en cuestion se encuentra inserta en un contrato que, interpretado
en conjunto, no justifica la desventaja impuesta al particular. Para establecer en qué eventos el
desequilibrio juridico producido por una clausula es injustificado, el ordenamiento juridico deberia
de imponer que para decidir sobre su eventual abusividad deberia realizarse la valoracion de las
circunstancias que estuvieron presentes al momento de adoptarse una determinada clausula;
valoracién que se adelantara a partir de la existencia 0 no de una razon legitima que permita
justificar el desequilibrio juridico del contrato.

Se deberd ademas analizar si la clausula en mencion genera una desventaja significativa,
de tal manera que desequilibre la relacion entre las partes. Ahora bien, este requisito hace
referencia a que no cualquier desequilibrio juridico que sufra el contrato implica la existencia de
clausulas abusivas, pues para que esta se pueda predicar es necesario que se trate de un
desequilibrio relevante que altere el equilibrio que debe existir entre los derechos adquiridos y las
obligaciones contraidas por las partes como consecuencia de la celebracion y perfeccionamiento
del contrato.

4.6 Control de las Clausulas Abusivas en las Contrataciones Bancarias

Para controlar el uso de clausulas abusivas en los contratos bancarios, las personas pueden
defenderse mediante el ejercicio de su propia libertad de contratacion o autonomia privada, o
agrupandose en asociaciones de consumidores, a fin de adquirir mayor fuerza, reconocimiento y
liderazgo en la comunidad, en donde se pueden organizar para capacitarse y defender sus derechos
para la proteccion de sus intereses, tal como dice el Art. 162 de la Ley de Proteccién al
Consumidor, que regula este tipo de asociaciones de personas juridica cuyo objetivo es la
proteccién de los derechos de los consumidores, por ello el primer control que se puede dar es
inter-partes, es decir, propiamente en la voluntad de estas y cuando una de ellas, administra sus
propios intereses, 0 no acepta la incorporacion de una o varias clausulas dentro del contrato. El
poder de una de las partes en el contrato, que es capaz de imponer condiciones generales a la otra
parte, es preciso que de alguna manera sea controlado, para evitar situaciones de flagrante
injusticia, por eso el Estado a su vez, también puede controlar los abusos en este sistema de
contratacion a través de mecanismos de tipo administrativos, legislativos y/o judiciales.*®

4.6.1 Proteccion Auténoma

El remedio contra las clausulas abusivas puede provenir del ejercicio de la autonomia
privada de los propios contratantes, quienes son los que deciden si contratan o no bajo
determinadas condiciones, ya que por regla general nadie esta obligado a contratar.

191 Carlos Alberto Soto Couguila, “Las Clausulas Generales de Contratacion y las Clausulas Abusivas en los Contratos
Predispuestos”. Revista Vniversitas No 106, Pontificia Universidad Javeriana, (Bogota, Colombia, diciembre 2003): 589.
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También pueden contrarrestarse las clausulas abusivas de los contratos cuando las personas
actlan de manera colectiva, bajo la conformacion de asociaciones de consumidores y usuarios.
Estas entidades colectivas tienen por finalidad proteger a los consumidores, obteniendo
informacion sobre los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, como precios, garantias,
intereses y responsabilidad, informacion que difundiran entre sus asociados, asi como todo el
publico consumidor, a efecto de que puedan celebrar los contratos con los empresarios que les
ofrezcan mejores condiciones negociales, dejando de adquirir los bienes o solicitar los servicios
en los establecimientos bancarios o0 empresas que incorporen clausulas leoninas que perjudiquen
a los consumidores o usuarios.

En esta medida, las estipulaciones abusivas incorporadas por determinadas empresas o
instituciones financieras pueden llevar a que los usuarios, una vez que Sse encuentren
adecuadamente informados, decidan no adquirir los productos, bienes o servicios ofrecidos, pues
sabran que tales condiciones son perjudiciales a sus intereses.

Mediante este mecanismo son las personas quienes deciden si contratan, pues nadie mejor
que ellos para elegir el bien o servicio que le conviene, para lo cual tendra muy en cuenta el precio,
la calidad y garantias.!®?

4.6.2 Control Administrativo

El control administrativo de las condiciones generales tiene especial trascendencia por su
actuacion a priori, es decir que dicho control “se realiza de forma previa cuando a las entidades
gubernamentales de cada pais, se les confiere autoridad para vigilar determinadas actividades que
se consideran de utilidad publica o de gran trascendencia dentro del mercado, como lo son las
actividades bursatil, aseguradora, financiera o la de servicios publicos domiciliarios. En esos casos,
los contratos que se han de presentar al publico de manera predeterminada deben ser previamente
aceptados por las mismas. Aqui, se establece de manera previa qué clausulas no deben siquiera ser
pactadas. El control administrativo también se puede presentar como ‘“posterior”, cuando las
entidades gubernamentales tienen facultades sancionatorias con respecto a aquellos contratantes
que predispongan clausulas abusivas”.1%®

Al respecto, para que dicho control se produzca, deben concurrir tres peculiaridades: en
primer lugar, que se refiere mas a contratos de adhesion que a condiciones generales; en segundo
lugar, que afecta mas a contratos mercantiles que a los pertenecientes al Derecho Civil; en tercer
lugar, que alcanza sélo a determinados contratos. Asi, son objeto de control administrativo los
contratos de seguro, los bancarios y los relativos a servicios publicos.

Dicho control es ejercido por el Estado, a traves de la administracion pablica. La delegacion
de ese mecanismo de control puede recaer en un ente Unico de control o, indistintamente, en
organos administrativos de los diferentes sectores que ameriten un control administrativo, como
el sector financiero. En cualquiera de los supuestos anteriores, sea el 6rgano Gnico o cada instancia
en su sector respectivo, ejercen iguales atribuciones en relacion con el empleo de los mecanismos

192 Carlos Alberto Soto Couguila, “Las Clausulas Generales de Contrataciéon y las Clausulas Abusivas en los Contratos
Predispuestos”. Revista Vniversitas No 106, 590.

198 Veronica Maria Echeverria Salazar, “El control de las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion con consumidores”,
opinion juridica, Universidad de Medellin, Volumen 10 No. 20, Colombia, julio-diciembre 2011, 137.
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que proporciona este control, depurando las clausulas que a su criterio se estimen abusivas. En el
caso del sector financiero, existe un 6rgano regulador como lo es la Superintendencia del Sistema
Financiero, quien en la actualidad tiene el deber de atender reclamos y denuncias de estos, asi
como de promover una cultura de prevencion e informacion en el mercado.

En atencidn a lo ultimo, por un lado, la Superintendencia del Sistema Financiero cuenta en
su estructura organizacional con la Defensoria de Proteccion del Consumidor, ente rector que
coordinay dirige el funcionamiento del sistema, y preside el Consejo Consultivo de la Defensoria
del Consumidor que esta conformado por miembros del Estado, los consumidores y el
empresariado. El objetivo de la Autoridad mencionada es brindar una mayor y eficaz proteccion
de los derechos de los consumidores, promoviendo y difundiendo informacion sobre cémo se
deben ejercer los derechos y deberes como consumidor o usuario. Ademas, se encarga de velar por
la seguridad de estos al momento de comprar productos o contratar servicios en establecimientos
comerciales o plataformas para la venta en linea en todo el pais. Pero dicha entidad no cubre en su
totalidad todo tipo de transacciones que realizan las instituciones del sistema financiero.

El control administrativo se materializa en forma previa, cuando las instituciones
gubernamentales de cada pais le facultan a una autoridad determinada vigilar las actividades que
se consideran de utilidad publica o de gran transcendencia dentro del mercado, es decir que se
realiza antes de la celebracion del contrato. Es un control ex ante. Mediante €l se otorga a la
administracién publica la facultad de redactar directamente las clausulas generales de contratacion,
actividad que puede lograrse mediante un acto normativo general (dacién de un reglamento), o
mediante un acto normativo concreto (imponiendo las normas particulares que regularan los
contratos celebrados por una determinada empresa). Asimismo, la autoridad administrativa puede
controlar las clausulas abusivas mediante la aprobacion de las clausulas generales de contratacion
formuladas por una empresa o persona natural que desea ofrecer sus bienes o servicios a la masa
consumidora mediante la concertacion de contratos predispuestos.

Por ejemplo, las del mercado bursatil, aseguradora, financiera o de servicios publicos
domiciliarios. Los contratos que se presentan al publico deben ser aprobados por las mismas,
creando seguridad juridica a los consumidores; este control se refleja posteriormente a través de
instituciones gubernamentales que tienen la potestad de imponer sanciones a aquellos proveedores
que incluyan clausulas abusivas en el contenido del contrato.

Con la aprobacion de la autoridad administrativa, las clausulas generales de contratacion
se incorporan automaticamente a todas las ofertas que se formulen para contratar con arreglo a
ellas, pues cuando menos en teoria, la aprobacion por la autoridad administrativa significa un filtro
que evitara el abuso del contratante poderoso frente al debil.

4.6.3 Control Legislativo

Esta clase de control también se efectla ex ante de la celebracion del contrato, es decir que
el control legislativo es, por naturaleza, previo. La forma en que dicho control se realiza en la
legislacion comparada es a través de la implementacion de: a) Los listados de clausulas negras, los
cuales enuncian determinados tipos de clausulas que se consideran abusivas. En caso de
presentarse una de ellas, el juez debera declararla nula, inexistente, ineficaz o tenida por no escrita,
(dependiendo de la sancion que haya previsto el legislador) sin mayores consideraciones; b) Los
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listados de clausulas grises que enuncian supuestos que son presuntamente abusivos, los cuales en
caso de presentarse entraran “con un manto de sospecha” al proceso judicial, pero que dependiendo
de las circunstancias del caso y del contexto contractual en el que se encuentren, el juez puede
considerar que no son abusivas, es decir, que quien las redact6 tendria la carga argumentativa y
probatoria para demostrar que su inclusion estaba justificada, o ¢) Con la inclusién de una clausula
abierta que le da la potestad al juez de que en cada caso haga una valoracion de los supuestos de
hecho para verificar si la clausula es abusiva o no, dependiendo de criterios generales, como por
ejemplo, que sea atentatoria contra la buena fe y/o que sea atentatoria contra el justo equilibrio de
las prestaciones. Asimismo, se presentan casos en los cuales se mezclan los diferentes tipos de
controles. 1%

En la legislacion salvadorefa el control legislativo se identifica a partir del Art. 101 de la
Constitucion de la RepuUblica, debido a que el Estado debe promover el desarrollo econémico y
social, mediante el incremento de la produccion, la productividad y la racionalizacién de los
recursos y defensa de los intereses de los consumidores. Sobre esta base, el Gobierno de la
Republica, creo la Defensoria del Consumidor como institucion descentralizada, con autonomia
en lo administrativo y presupuestario, y es la entidad encargada de aplicar la ley y coordinar
acciones conjuntas con las instituciones de la administracion pablica para el cumplimiento de esta,
tal como lo sefialan los Art. 56 y 57 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia han enfrentado el problema de las clausulas
abusivas desde estas dos oOpticas: mediante la inclusion de una “regla general” o de una “lista
negra”, o de ambas, las mismas que disponen en qué supuestos seran nulas determinadas clausulas
por considerarse vejatorias.

El sistema de una regla general esta referido a una norma de contenido abstracto y de
alcance general que comprende a todas las clausulas del contrato que desnaturalicen la relacion
juridica obligatoria, es decir, que alteren el normal equilibrio contractual. Rezzonico!® expresa
que la clausula general o norma abierta configura un precepto amplio, una estructura de tipo que
comprende, con gran generalidad, un determinado campo de hechos a los que alimenta; de tal
manera que todas las clausulas que se encuentran comprendidas dentro de esa estructura son
abusivas o vejatorias. Entonces, en la inclusion de una clausula abierta, se le faculta al juez para
valorar los supuestos de hecho para examinar si la clausula es abusiva o no, tomando en
consideracion los criterios generales como la buena fe y que violente el justo equilibrio de las
prestaciones.

El camino de una lista negra consiste en la enumeracion taxativa de una relacion cerrada o
abierta, de supuestos en los que determinadas clausulas o estipulaciones contractuales podrian
declararse nulas. Esta lista es cerrada cuando los supuestos enunciados son los Unicos, es decir,
estamos ante una lista de numerus clausus. En cambio, es abierta cuando se permite, ademas de
los supuestos establecidos, otros no contemplados expresamente, lo que doctrinariamente se
denomina numerus apertus.'®® En esta lista se permite identificar las clausulas abusivas, en donde

194 Verdnica Maria Echeverria Salazar, “El control de las clausulas abusivas en los contratos de adhesién con consumidores”, 138.
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el juzgador al observar algunas clausulas dentro del contenido del contrato debera declararlas
nulas, inexistente, ineficaz o tenida por no escrita y resolverd sin mayores consideraciones, en
razon que el legislador establecio un listado determinado de cuales son las clausulas que
consideraran abusivas.

A ello debemos agregar que también seran ineficaces las clausulas contrarias a las normas
legales de caracter imperativo incorporadas por el legislador en cada contrato tipico 0 nominado
como refiere el Cadigo Civil.

En la legislacion salvadorefia, se aplican ambos controles; el control legislativo se
identifica a partir del Art. 101 de la Constitucion de la Republica, debido a que el Estado
promoveréd el desarrollo econémico y social, mediante el incremento de la produccion, la
productividad y la racional utilizacidn de los recursos y defendera el interés de los consumidores.

Con base en lo anterior, el Gobierno de la Republica, cred la Defensoria del Consumidor
como institucion descentralizada, con autonomia en lo administrativo y presupuestario, y es la
entidad encargada de aplicar la ley y coordinar acciones conjuntas con las instituciones de la
administracion publica para el cumplimiento de esta.'®’

4.6.4 Control Judicial

La intervencién judicial en el control de las clausulas abusivas incorporadas en los
contratos es un control ex post. Mediante este control los jueces pueden declarar la nulidad e
ineficacia de determinadas clausulas abusivas, aun de todo el contrato, con posterioridad a la
celebracion del contrato.%®

En principio, todos los contratos, negociados, se rigen por las reglas de la teoria general
del contrato regulada en la Titulo XII del efecto de los Contratos y de las Obligaciones del Libro
IV del Cddigo Civil salvadorefio, destinado a las Fuentes de las obligaciones. En tal sentido, son
correctamente aplicables a los contratos las figuras juridicas de la lesion, la excesiva onerosidad
de la prestacién, la teoria de la imprevision, el abuso del derecho y los vicios ocultos. Como es
sabido, estas instituciones tienen por finalidad tutelar la justicia contractual y la seguridad juridica
entre los particulares.

Un control judicial preventivo implicaria que los Jueces y Tribunales tienen el poder de
homologar o controlar asi las condiciones generales de los contratos. No existe este control en el
ordenamiento salvadorefio, ya que el 6rgano jurisdiccional interpreta y aplica al caso concreto, las
previsiones contractuales, pero no las controla a priori; es lo que establece el Art. 172 de la
Constitucion y el Art. 1 de la Ley Organica Judicial que atribuye al 6rgano jurisdiccional la funcion
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.®®

La revision judicial de las condiciones generales se da cuando se plantea en un proceso, en
que se interpreta y aplica el caso concreto, lo que conlleva el anélisis de su legalidad. El auténtico
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control judicial se da en la interpretacion del contrato celebrado con condiciones generales. Frente
al contratante que las impone se utiliza la regla contra proferentem, que significa que, en la duda
sobre el significado, la interpretacion se hara de modo que no favorezca al que las ha impuesto. Lo
cual se apoya en dos textos legales: el Art. 1437 CC. dispone que: “las clausulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedor o deudora, se interpretaran en
contra suya, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido

darse por ella”.?%

Y el Art. 17 inc. Final de la Ley de Proteccion al Consumidor dice: “El caracter abusivo de
una clausula se evaluard teniendo en cuanta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato, las circunstancias que concurran en el momento de su celebracién y las demas clausulas
del mismo o de otro de que éste dependa. Se tendra por no escritas las clausulas, condiciones y

estipulaciones en las que se determine el caracter abusivo”.2%

Entonces, en lo que respecta al control judicial de las clausulas abusivas en los contratos,
en el derecho salvadorefio no existe norma expresa o regla general que autorice la intervencion
judicial en los contratos generales, Unicamente lo hay en aquellos contratos predispuestos que
regula la Ley de Proteccion al Consumidor, a diferencia de lo establecido en Estados Unidos de
América, Israel, Espafia o Argentina.

El Uniform Commercial Code de los Estados Unidos de América, publicado en 1952 y que
constituye una transaccion entre el sistema del common law y el civil law, ha reconocido en el
parrafo 352 de la seccion segunda, titulada General obligation and construction of contract, la
facultad de los tribunales de revisar el contenido de los contratos. La norma dispone que, si el
Tribunal considera que un contrato o una clausula contractual ha sido excesivamente onerosa al
momento de celebrarse el contrato, puede negar la ejecucidn de este o ejecutar el resto del contrato,
en fin, limitar la clausula inequitativa en la medida necesaria para impedir un resultado
excesivamente perjudicial.2%2

Israel, mediante la Ley 5724/1964, también permite la revision del contenido contractual
por los jueces. El Articulo 14 de la citada ley establece que: “cuando el juez del litigio inter partes
llega al convencimiento de que una clausula restrictiva (excesivamente onerosa), considerada,
formando parte del conjunto de todas las circunstancias del contrato, es perjudicial para uno de los
contratantes o reserva al predisponente una ventaja no equitativa que perjudica a los clientes, puede
considerar nula la clausula en su totalidad o en parte, asi como ordenar la restitucion de lo que éste
haya entregado ya en cumplimiento de dicha clausula. La norma establecida en este precepto es
aplicable también cuando en el contrato particular no se haya mencionado la aprobacion de las
condiciones generales del contrato efectuada por la comision encargada al efecto, aunque dicha
aprobacion haya existido realmente” (Articulo 13.2 de la ley especial).?%®

En el derecho espafiol Alfaro Aguila-Real ha manifestado que: “Constituye un lugar comun
en la literatura juridica sobre condiciones generales sefalar que la ‘interpretacion’ se ha utilizado
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en ocasiones por los jueces para efectuar un control encubierto del contenido de los contratos

celebrados sobre la base de condiciones generales”.2%

En esta medida, bajo el rostro de una interpretacion de clausulas dudosas y so pretexto de
proteger al contratante débil, que es quien acepta al contrato, se estd permitiendo una auténtica
revision del contenido de los contratos celebrados sobre la base de clausulas generales de
contratacion.

Por otro lado, en aplicacion del principio general de la buena fe contenido en el Art. 1417
del Cadigo Civil, se considera que el juez puede revisar el contenido del contrato. Si bien el articulo
mencionado no faculta expresamente al juez para que revise el contenido contractual, ello no es
6bice para que la parte perjudicada por el contrato solicite al poder judicial su intervencién a efecto
de equilibrar el contenido contractual en aplicacion del viejo e importante principio de la buena fe,
que consiste en que las personas estan obligadas a actuar honesta y lealmente en toda la fase de la
contratacién (negociacién, celebracion y ejecucion), lo que debe medirse con una regla de
conducta, un estandar juridico de un prototipo de conducta social media dentro de un contexto
determinado. Esta regla se ha aplicado a nivel practico en nuestro medio, ya que el principio de
buena fe ha sido utilizado de manera concreta en diversas disposiciones del Codigo Civil
intentando generar mayor certeza en su aplicacion que se ha estandarizado a nivel judicial, para
solucionar casos concretos, pero en todo caso, opera como directriz de orientaciéon a tomar en
cuenta en cada caso especifico, para evitar que las negociaciones juridicas realizadas en ejercicio
de autonomia de la voluntad envuelvan actuaciones contrarias a la equidad, velando por el justo
equilibrio de prestaciones y evitando perjuicios a las partes del contrato o a terceros originados en
comportamientos contrarios a la buena fe.

En suma, mediante la buena fe el juez puede controlar el uso de clausulas abusivas en los
contratos, porgue no existe aquella en el contratante de las clausulas generales de contratacién que,
por ejemplo, incorpora condiciones que perjudican al otro contratante o desnaturalizan la relacién
juridica contractual, limitando o exonerando su responsabilidad. En este sentido, nada impide al
perjudicado por el contenido contractual, solicitar al juez que segun el principio de la buena fe
declare nulas o ineficaces las clausulas que sean abusivas en una concreta relacion contractual e
inclusive de todo el contrato si la clausula constituye el nicleo de este, tal es el caso de la renuncia
al tribunal competente, o la exoneracion al vendedor en cuanto a la responsabilidad por defectos
de calidad o por vicios de construccion.

4.7 Consecuencias Juridicas aplicable a la estipulacion de Clausulas Abusivas

La consecuencia juridica que “produce una clausula abusiva lo puede sefialar el legislador,
y es la solucion mas pacifica y recurrente en el derecho comparado, el cual es la nulidad parcial de
la clausula respectiva cuando ella no constituye la parte sustancial del acuerdo. En este orden de
ideas, cuando el control al contenido del contrato es posterior o judicial, el juez ordenara la
exclusion de la clausula desproporcionada o exorbitante del contenido del contrato, sin que tal
“nulidad parcial” produzca una metéstasis invalidante en el resto del contenido del negocio; este
se mantiene y con ello se le da aplicacion al principio de la preservacion del contrato. Cuando se
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habla de nulidad parcial, se le encarga una funcién adicional al juez y es que debe integrar el
contrato sin la clausula que se ha declarado nula, si ello fuera posible”.2%

Lo primero que debe hacer el juez cuando se encuentre frente a una clausula de caracter
abusiva, es ver si hay sancion especifica en alguna norma y, en tal caso, aplicarla; si, por el
contrario, el supuesto no esta reglamentado de manera expresa, aun asi se podria descartar su
aplicacion en un caso determinado, ya que se pueden encontrar supuestos aislados de clausulas
que no son toleradas por el ordenamiento juridico, pudiendo aplicar otras sanciones segun la
valoracion del juzgador en cuanto a la intencién del porqué de esa clausula, cuando contradiga las
exigencias de la buena fe, implique un desequilibrio en los derechos y obligaciones en perjuicio
de una de las partes, el abuso 0 aprovechamiento que se determine de analizar las circunstancias
que concurran en el momento de su celebracidn, y la interpretacion integral de todas las clausulas
gue componen el contrato, pudiéndose dar la inexistencia, la ineficacia, la nulidad o que se tengan
por no escritas, dependiendo de las razones que se den para estipular su caracter de abusiva, por
considerarlas en contra de la buena fe, contraria al orden publico y, en consecuencia conteniendo
objeto y causa ilicita.

Entonces, la sancion aplicable a la clusula abusiva puede tener origen legal o judicial,
dependiendo del sistema que se acoja.

En algunos ordenamientos, tales como el espafiol, es la Ley la que define la clausula
abusiva, asi como su consecuencia juridica o sancion aplicable. En otros casos, como en el
ordenamiento juridico salvadorefio no hay una definicion legal de la clausula abusiva en los
contratos generales ni tampoco hay una sancion legal para ella, y, por lo tanto, su tratamiento
dependera del operador juridico, acudiendo a los criterios de interpretacién, a la aplicacién de
principios y el desarrollo jurisprudencial. En otros casos, como el alemén, la posicion es
intermedia, es decir, hay una definicidn de clausula abusiva, y partiendo de la misma, corresponde
al juez controlar directamente su aplicacion y establecer la consecuencia para cada caso concreto.

La intervencion judicial esta dotada de mas flexibilidad que la legal, ya que el juez puede
apreciar el caracter abusivo a la luz de numerosos elementos, lo que no podria hacer un decreto o
una ley. Sin embargo, se considera que debe haber una consagracion legal flexible y su
correspondiente desarrollo jurisprudencial.

Las consecuencias 0 sanciones a la incorporacion de clausulas abusivas por parte de la
entidad financiera dentro de un contrato dependeran de la posicion que se asuma, ya que Si se
piensa que son clausulas que afectan el orden publico, la consecuencia sera la nulidad absoluta, la
cual tiene efectos retroactivos, es decir, la clausula produce sus efectos hasta la declaratoria de
nulidad y el juez ordenara aquella y las restituciones a que haya lugar. En cambio, si se piensa que
estas clausulas por si solas pierden su eficacia y no producen efectos, sin necesidad de declaratoria
judicial, la consecuencia de pactar una clausula abusiva seria la ineficacia.

Cuando se dice que un acto juridico o un contrato es ineficaz de pleno derecho, se entiende
por este concepto que es una valoracidn negativa o sancion legal con que el ordenamiento castiga
a los actos o contratos que violan sus normas imperativas, el orden publico o las buenas
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costumbres, borrando de esta manera automaticamente el acto de la realidad o mundo juridico, por
lo que se tendrd como si no se hubiese realizado, sin necesidad de pronunciamiento jurisdiccional
alguno. Por lo tanto, cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita, salvo en los casos
especificos a los que se refiere la misma ley.

Sin embargo, no debemos confundir los conceptos de “nulidad” e “ineficacia” en derecho
sustancial, pues el primero de los mencionados a diferencia del segundo, traduce en una sancion
de invalidez que el ordenamiento juridico otorga a los actos y contratos que cumplen con ciertos
requisitos de leyes especiales y para que haga plena operancia, requiere obligatoriamente de
sentencia judicial. Puede decirse validamente que la “nulidad”, es una especie de “ineficacia”.

Ahora, si bien es cierto que la consecuencia juridica principal de la implementacién de las
clausulas abusivas dentro de cualquier contrato que realice un usuario sin lugar a dudas es la
ineficacia de pleno derecho (y no la nulidad, pues el legislador quiso atribuirle la sancién méas
grave a este tipo de conductas por ser violatorias de normas de orden pablico), eso no quiere decir
que en caso de configurarse presuntamente dentro de algun contrato (cualquiera que sea su objeto)
alguna de estas estipulaciones antijuridicas, el usuario deba quedarse inactivo en consideracion de
que la ineficacia de pleno derecho como sancion opera sin necesidad de declaracion judicial.

Entonces el juez es quien tendré que decidir si aplica la sancion de nulidad o de ineficacia,
aunque en la practica ambas figuras protegen al usuario de los abusos. En la nulidad se parte de
que la clausula existid, pero esta viciada de nulidad, y tiene efectos retroactivos. En cambio, en la
ineficacia se entiende que la clausula no produce sus efectos desde que ésta se pacta.

Se considera que la sancidn juridica que mas se ajusta a los principios de la contratacion,
para este tipo de clausulas abusivas, es la nulidad absoluta de la clausula abusiva y no la ineficacia,
ya gue una clausula de este tipo va en contravia del principio de orden publico y, por lo tanto, la
clausula esta viciada de nulidad absoluta por objeto ilicito, tal como lo encontramos en el Art. 1552
C.C.

Asi también se considera que las causales de ineficacia son taxativas en el Cddigo de
Comercio y esta sancion se aplica sélo en los casos en los cuales la ley establece expresamente
dicha sancion.

Otra de las razones para desvirtuar la sancion ineficacia, tiene que ver con la naturaleza de
esta, teniendo en cuenta que la ineficacia no tiene efectos retroactivos y por lo tanto, no permite
que la préactica abusiva o la clausula de similar denominacion regrese a su estado anterior,
simplemente deja de producir sus efectos y se considera que cuando se esta en presencia de un
abuso bancario, lo que debe presentarse es un efecto retroactivo con el fin de que se restituya a las
partes al estado anterior y el banco responda por las devoluciones a que haya lugar en virtud de su
abuso.

En consecuencia, el juez tendra que analizar si se encuentra en presencia de una clausula
que exima de responsabilidad a la entidad financiera, o de una clausula que lleve implicito el
rompimiento del equilibrio econémico en la relacion contractual en perjuicio de los derechos del
usuario, lo que implicaria que la misma carece de validez por ir en contra de las normas de orden
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publico, ya que esta tiene por finalidad proteger a las personas naturales o juridicas en la medida
en que ellas estan en una posicion de enorme desventaja frente a las entidades financieras.

Es decir, la consecuencia para la entidad financiera que establezca clausulas o practicas
abusivas es entonces la nulidad absoluta de la clausula o conducta viciada con el abuso de posicion
dominante por parte del banco y la continuidad del contrato cuando este puede subsistir sin la
clausula sin desnaturalizar dicho contrato. En caso contrario, si el contrato no puede subsistir sin
la clausula anulada, se tendria que declarar la nulidad absoluta de todo el contrato.

4.8 Clausulas Abusivas mas comunes en los Contratos de Venta de Activos Extraordinarios

En la préactica la venta inmobiliaria de activos extraordinarios, son contratos que
promueven las instituciones financieras, cuyo contenido ha sido elaborado previa y
unilateralmente por una de las partes considerado como sujeto activo, sin que el sujeto pasivo tenga
oportunidad alguna de intervenir en su redaccion. Las contrataciones con clausulas bajo
condiciones generales que también pueden ser de contenido predispuestas generan el riesgo tipico
de que en la redaccidn del contenido del contrato se atiendan Unicamente a los intereses y riesgos
del vendedor, haciendo abstraccién de los intereses del adquirente del bien. Este peligro no se
disipa por la posibilidad que tiene el comprador de elegir entre las diferentes alternativas existentes
en el mercado del bien a adquirir, porque respecto de las condiciones generales de la contratacion,
el mercado no funciona correctamente, ya que la demanda no atiende a ellas a la hora de
seleccionar el banco con el que contratar.

Cuando un comprador decide adquirir un bien inmueble, fundamenta su eleccion entre las
distintas ofertas de inmuebles existentes en el mercado, en atencion al precio y a las condiciones
que esté presente. Son los aspectos econémicos del contrato y no los juridicos los que son tomados
en consideracion a la hora de contratar, y, por tanto, s6lo respecto a esta relacion de precio-
inmueble puede considerarse que ha habido autentico consentimiento.

Entre las condiciones juridicas del contrato se encuentran: renuncia a la eleccion del
notario, renuncia al juzgado competente, limitaciones de la responsabilidad propia del banco en
caso de incumplimiento total, defectuoso o tardio, las mismas no son tomadas en consideracion
por los adquirentes, porgue en la mayoria de los casos ni tan siquiera se conocen e incluso cuando
se conozcan, su caracter secundario o accesorio no puede fundamentar una renuncia a contratar.
En anexo 4 se presenta ejemplos de compraventas donde se establece este tipo de clausulas.

Estas circunstancias son tomadas en cuenta por parte de las instituciones financieras para
imponer el contenido contractual que mas les interese, sabiendo que esta reglamentacion
perjudicial para los intereses del comprador, no le hara perder clientela.

Entre las clausulas abusivas mas comunes que tipicamente se pueden encontrar en los

contratos de compraventa de inmuebles que forman parte de los activos extraordinarios financieros
estan:
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1. Clausula que imponga los costes de contratacion.

Esta clausula es la que se coloca a cargo del adquirente el pago de los gastos y honorarios
derivados de la preparacion y otorgamiento de la escritura publica, reservandose el banco, el
derecho de designar los profesionales encargados de las mismas (notario, agrimensor e ingeniero),
en la comercializacion de inmuebles a través del contrato de compraventa u otros tipos analogos,
habitualmente se acuerda que los adquirentes deben soportar todos los gastos que se devenguen
con motivo de la obtencidn de permisos y/o autorizaciones tales como calificaciones de lugar,
permisos de construccion o remodelacion, permiso de parcelacion, la realizacion de los planos de
mensura y subdivision como las erogaciones y honorarios que se originen a raiz del otorgamiento
del reglamento o su modificacién de copropiedad y administracion y de la escritura traslativa de
dominio, acordandose que éstos Ultimos actos habran de pasar por el agrimensor, ingeniero o
notario impuesto por el transmitente. Esta clausula encierra basicamente dos cuestiones, a saber: a
quien o a quiénes corresponden dichas erogaciones y a quien concierne a la designacion de los
profesionales intervinientes.

En cuanto a la primera de ellas, cabe mencionar que el Codigo Civil ha procurado distribuir
equitativamente las cargas resultantes del contrato de compraventa, imponiendo al vendedor la
obligacion de satisfacer los gastos de la entrega de la cosa vendida, Art. 1628 C.C., haciendo pesar
sobre el comprador el pago del instrumento de la venta, Art. 1610 inc. 2° C.C.

Sobre la base de tales lineamientos la jurisprudencia ha considerado como gastos de entrega
de la cosa vendida, los de mensura, amojonamiento y subdivision en cuanto esta fuere necesaria
en atencién a la modalidad convenida; asimismo los honorarios del agrimensor o ingeniero
intervinientes en dichas operaciones, los de cancelacion de una hipoteca o de cualquier otra
naturaleza para entregar la cosa libre de gravdmenes, los de diligenciamiento de certificaciones
necesarios para escriturar, los originados en los actos relativos a la entrega de la posesion, asi como
los gastos y honorarios correspondientes a la redaccion del reglamento o modificacién de
copropiedad y su inscripcion en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas correspondientes
cuando se trate de la venta de un inmueble sometido al régimen de la propiedad inmobiliaria. En
tanto se ha dicho que integran los gastos de instrumentacion de la venta los derivados del estudio
de titulos, los honorarios de quien otorga la escritura traslativa de dominio, los gastos de la escritura
publica, y los de anotacion preventivas en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas
correspondiente.

Si bien las disposiciones legales aludidas y las decisiones judiciales elaboradas en torno a
ellas, admiten en principio la licitud de aquellas clausulas que se aparten de las soluciones
consagradas, pero las normas contractuales que ponen a cargo del comprador los gastos de entrega
de la cosa pueden resultar descalificadas por abusivas, por cuanto no seria legitimo apartarse de
las normas supletorias en detrimento de la relacion de equivalencia que debe presidir los negocios
de consumo, maxime cuando el abandono del derecho dispositivo no se equilibre mediante otra
clausula en favor del adquirente.

La segunda cuestion planteada se origina en la circunstancia que la clausula comentada se

integra usualmente con la facultad que se reserva el vendedor de designar los profesionales
encargados de redactar los referidos instrumentos, adquiriendo el tema particular interés en torno
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de la designacion del notario a cargo de la titulacion. Es abusivo incluir en el contrato de
compraventa una clausula que limite el derecho del adquirente a elegir el notario actuante, a través
de formulas como “el comprador esta obligado a comparecer en el lugar, fecha y hora designada
por la parte vendedora”. EI comprador tiene el derecho a elegir un notario de su confianza, y este
derecho es irrenunciable.

En muchos precedentes, la jurisprudencia se ha pronunciado desestimando su eficacia
cuando el vendedor no haya justificado tener motivos legitimos para imponer el nombramiento del
referido profesional como condicion de la venta, criterio que actualmente se veria confirmado por
el estatuto de defensa del consumidor que como ya se sefiald, considera como abusivas aquellas
clausulas que afecten inequitativamente al adquirente en la distribucion de las cargas y beneficios
resultantes del negocio, puesto que quien tiene a su cargo los gastos de preparacién y otorgamiento
de la escritura estaria excluido de participar en la eleccion del profesional encargado de aquél acto.

2. Clausula que no fijen con precision la fecha de entrega.

Tratdndose de una compraventa la obligacion principal del vendedor es la entrega de la
cosa o bien, lo cual debe quedar configurado, al igual que la del comprador de pagar el precio,
respecto a un momento temporal concreto, cuando ambas no deban cumplirse inmediatamente tras
el perfeccionamiento contractual. La determinacion del tiempo de la entrega adquiere gran
relevancia para el comprador, maxime si va a destinar aquel bien a residencia habitual en él, pues
ha de hacer previsiones de considerable trascendencia econémica en relacion con la disponibilidad
del inmueble a comprar.

Es obligacion del vendedor el indicar con precision la fecha de entrega del bien que
promocione, como informacion previa que proporciona al adquirente. Haciéndose constar con toda
claridad la fecha de entrega y la informacion previamente dada al adquirente sobre la fecha en que
el vendedor se compromete a entregar los bienes, lo cual es de gran relevancia en el negocio
juridico.

La fecha prevista de entrega deberia ser el mismo dia del contrato de compraventa, pero
dicha fecha es meramente indicativa, condicionadas a la voluntad de la parte vendedora, pudiendo
variar en funcion de la evolucion del proceso de entrega, siempre que se cumpla con los
compromisos de pago, debiéndose exigir que el inmueble se entregue en la fecha consignada en el
contrato, aunque se indique que es una fecha meramente orientativa. Cualquier retraso que no sea
por fuerza mayor permitird exigir responsabilidad a la parte vendedora. Seran inadmisibles las
clausulas que dejen totalmente indeterminada la fecha de entrega, siendo objeto de polémica
aquellas clausulas que fijen la fecha de entrega por referencia.

3. Clausula que permita al vendedor realizar cambios en el inmueble.

Evitar clausulas del tipo “el comprador autoriza a que el vendedor realice aquellos cambios
que vinieran justificados por motivos técnicos, juridicos o comerciales”. Aunque puede haber
factores que exijan pequefios cambios, no debe el adquirente aceptar cambios en las caracteristicas
del inmueble comprado, salvo que éstas se justifiqguen por causa de fuerza mayor. Podemos
impugnar dichas modificaciones, aunque parezca que el contrato no lo permite. En caso de que la
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impugnacion no fuera posible, siempre se puede reclamar por la depreciacion que haya sufrido el
inmueble.

4. Clausula que exonere de responsabilidad por vicios en la construccion.

Es abusiva y de forma ilegal exonerar al vendedor de su responsabilidad con clausulas del
tipo que: el vendedor no otorga garantia del inmueble y sus construcciones, por lo que no asume
ninguna clase de responsabilidad en la compra del mismo, en cuanto a la calidad de materiales
utilizados, o defectos de construccion, de calculo de especificaciones o de disefio 0 mano de obra
utilizada, o calidad de suelo o subsuelo en donde se haya edificado lo que aplica tanto a la
urbanizacion o desarrollo habitacional del cual forma parte, como a los componentes o integrantes
de estos, en consecuencia el comprador sabe, conoce, acepta y comprende por si las
especificaciones del inmueble que adquiere a su cuenta y riesgo, renunciando expresa y
voluntariamente a las acciones que establece el Cédigo Civil Capitulo VI del Titulo XXIII del
Libro Cuarto, especialmente la renuncia a la accion redhibitoria y a la accion para pedir rebaja del
precio, por lo que declara libre de responsabilidad al banco.

También serd abusiva la clausula donde contrario a la publicidad, se venda un inmueble
desmantelado, y que el banco se exima de responsabilidad manifestando que no se encuentra
obligado al saneamiento de los vicios ocultos que estén relacionados directa o indirectamente con
la condicion fisicas, estructural y de funcionamiento del inmueble.

5. Clausula que imponga al adquirente los gastos por impuestos fiscales o municipales.

Es abusiva la clausula donde se establezca que sera por cuenta del comprador los gastos en
los que tenga que incurrir para la activacion y mantenimiento de servicios que correspondan al
inmueble, incluyendo recargos por mora, pagos tardios y activacion o reconexion de servicios, asi
como impuestos o tasas municipales.

El comprador no debe abonar a la parte vendedora “el pago correspondiente por los gastos
de impuestos sean estos fiscales o municipales” que anterior a la adquisicion del bien, se tenian
pendientes de pago con el Estado o la municipalidad. Al contrario, el inmueble debe entregarse en
condiciones de habitabilidad y al precio establecido en el contrato, Art. 1610 inc. 1° C.C., por lo
que es la parte vendedora quien debe asumir estos gastos de forma previa para entregarla en plenas
condiciones.

Los impuestos constituyen una parte importante del desembolso econémico total que
debera realizar el adquirente de un bien, por eso el comprador tiene gran interés en conocer el tipo
de impuestos que gravaran la compraventa, su cuantia concreta y la persona legalmente obligada
a su pago (el comprador o vendedor). Por eso es necesario que en la informacion previa al contrato
se haga referencia al precio completo, incluidos los impuestos. Es obligacion que se le haga del
conocimiento al comprador de brindarle toda la informacion en cuanto al pago de los tributos de
todas las clases que graven la propiedad o utilizacion del inmueble, lo cual abarca todos los
impuestos directos e indirectos.
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6. Clausulas que Limitan la Responsabilidad del vendedor por defecto de calidad.

Las condiciones contractuales que alteren las calidades contenidas en la publicidad sélo
seran abusivas en cuanto se puedan considerar sorprendente, por suponer una frustracion de las
expectativas legitimas del comprador sobre las caracteristicas del inmueble. Cuando la sorpresa se
ha evitado mediante una conveniente informacion previa a la celebracion del contrato, se esta
prestando el consentimiento a la oferta final, con las alteraciones incluidas y no a la inicial oferta
publicitaria.

Cuando en el contenido de contrato contuviese clausulas mas beneficiosas, estas
prevalecerian sobre el contenido de la publicidad, de lo contrario sera exigible por parte del
adquirente del bien el cumplimiento de lo publicado, ya que las condiciones contractuales que
empeoren las calidades o condiciones del inmueble descritas en la publicidad o en la memoria de
calidades, deben considerarse nulas. Sin embargo, esta afirmacion requiere algunas matizaciones,
porque la buena fe impide pretender exigir el contenido de la publicidad, cuando el vendedor ha
informado convenientemente, antes de la celebracion del contrato, sobre las modificaciones que el
inmueble final incluye respecto de la oferta publicitaria.

Las clausulas de conformidad con el inmueble entregado también deben considerarse
abusivas por excluir la responsabilidad del vendedor en caso de vicio oculto o defecto de calidad
y por implicar la conformidad con hechos ficticios, tanto si la clausula se encuentra en el mismo
documento contractual como en cualquier otra declaracién que se realice con posterioridad, donde
existan convenciones exonerativas de responsabilidad debido a la culpa, que afectan al orden
publico, la moral y las buenas costumbres, o los principios de la buena fe y justo equilibrio de las
prestaciones.

Igualmente, debe considerarse abusiva la clausula que atribuya al vendedor la potestad de
verificar en caso de discrepancia si el cumplimiento ha sido correcto o no.

7. Clausulas abusivas por imponer renuncias a los derechos del comprador.

Resulta abusiva la clausula de sumisién a un juzgado distinto del que corresponda
al domicilio del adquirente, al lugar del cumplimiento de la obligacion o aquél en que se encuentre
el inmueble. Igualmente, debe considerarse abusiva por suponer la renuncia de un derecho
legalmente atribuido al comprador.

Se puede notar el caracter abusivo de la imposicién de la clausula cuando el domicilio
especial sefialado no tenga ningun tipo de conexion con las partes (el adquirente no vive en el lugar
sefialado como domicilio especial, no tiene parientes en esa localidad y no trabaja en ese lugar),
habiendo sido concebido unicamente por el vendedor bajo la creencia de que el Juez de esa
competencia territorial resuelva rapidamente por estar desahogados del tramite de expedientes o
porque en dicha localidad el banco tiene su asiento.

La falta de libertad de eleccion auténtica conlleva a un menoscabo del principio de buena

fe, ya que, al momento de la firma del contrato, el adquirente no tiene posibilidad real alguna para
modificar el clausulado, més bien espera que la entidad bancaria Unicamente ponga las clausulas
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elementales relativas al negocio juridico de que se trate en detrimento suyo, es decir, espera que
sea leal. Si el adquirente disiente con la clausula de sumision expresa a un domicilio especial,
tendra que valorar entre renunciar al goce de ser demandado en su domicilio a fin de someterse a
uno especial a cambio de adquirir el bien esperado o simplemente desistir del contrato en su
integridad, a pesar que unicamente esta inconforme con una clausula no esencial al contrato, y es
por ello que no es posible creer que exista una real libertad de contratacion, ya que al no
corresponder la competencia al domicilio del adquirente por designacion de un domicilio especial,
se provoca que el adquirente incurra en gastos econémicos mayores a los que sufragaria si se
hubiera determinado el domicilio del mismo, de modo que se provoca un perjuicio en el patrimonio
de una de las partes, dandose la presencia de una clausula abusiva.

Renunciar anticipadamente a los derechos que la ley reconoce a los compradores o que, de
alguna manera limiten su ejercicio o amplien los derechos de la otra parte, con la clausula de
sumision expresa de un domicilio especial en el contrato, cuyo vendedor es una entidad bancaria,
es de tipo considerado por la doctrina salvadorefia como abusiva. El bien objeto del contrato
constituye un instrumento idéneo para que una entidad negocie a su favor las condiciones
contractuales que le favorecen, en definitiva, tienen el poder en sus manos.

El establecimiento de un domicilio especial eventualmente puede provocar una falta de
acceso a la justicia, porque su existencia constituye un requisito mas para el ejercicio del derecho
de la defensa del adquirente al figurar como demandado, el cual es un derecho fundamental que
no es negociable, por lo que obligar al adquirente mediante una clausula de sumision expresa a un
domicilio especial a litigar en un lugar lejano de su domicilio provocaria que el mismo desista del
ejercicio de la defensa de sus derechos, situacion que se encuentra regulada en el Art. 17 Lit. d) de
la Ley de Proteccidn al Consumidor, ya que produciria como consecuencia un desequilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes, y es ello que dicha clausula no debe tener aplicabilidad.

La falta del acceso a la justicia tiene su efecto negativo en el derecho privado, en el
patrimonio del usuario. El acceso a la justicia mediante la eliminacion de la clausula abusiva de
sumision expresa, también persigue evitar un dafio por no conferirse facilidad al adquirente, a fin
de que haga uso de su derecho de defensa.

Es de considerar que el domicilio legal puede ser especial, tal como lo establece la Ley del
Banco de Fomento Agropecuario (Sala de lo Constitucional, Ref. 62-2006/16-2007), y en vista
que la Sala de lo Constitucional ha declarado que esa disposicion es constitucional, esa norma
pertenece al ordenamiento juridico salvadorefio, aunque la estipulacion via legislativa de un
domicilio especial no deja lugar a la autonomia de la voluntad. Por tanto si la clausula que sefiala
un domicilio especial distinto del correspondiente al juez natural del adquirente ha sido impuesta,
es decir, fijada sin el consentimiento del adquirente, predispuesta por el vendedor, es abusiva, ya
que la competencia se debe determinar por el domicilio del adquirente, y en ese orden de ideas, el
Juez competente para ventilar y sentenciar en razon del territorio, debe ser el Juez del domicilio
del comprador; al menos que su inclusion obedezca a una Ley Especial que lo autorice (Articulo
65 Ordinal 9° Ley del Banco de Fomento Agropecuario) y que haya sido declarada constitucional.
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8. Clausulas de apoderamiento al banco para la inscripcion del instrumento.

Se considerara abusiva aquellas clausulas en donde en el mismo instrumento de venta se le
confiera facultades amplias, expresas e irrevocables al banco para que pueda designar a las
personas gue crea conveniente, para presentar cuantos documentos privados o subsanacion fueren
precisas para que en su nombre y representacion realice las gestiones necesarias para asegurar la
correcta inscripcion del documento en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas, es decir,
revisar, corregir, sustituir folios, retirar sin inscribir y retirar inscrito el instrumento objeto de la
venta, obligando al comprador a renunciar del derecho y facultad de retirar el documento inscrito
0 sin inscribir, o autorizar a persona ajena al banco a hacerlo, obligandolo ademés a su
cumplimiento, y quedando sujeto a las responsabilidades que pudieren surgir de su inobservancia.

Con dicha clausula se vulnera el principio de libertad contractual, por reservar al banco la
facultad de interpretar o modificar unilateralmente el contrato, aunque con ello solo se persiga la
posibilidad de inscripcion en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas, que resulta
juridicamente imprescindible para que dicho contrato surta efecto ante terceros.

9. Clausula que exoneren de Responsabilidad por ocupacién de inmueble.

Es considerada abusiva la clausula en donde se exonere de responsabilidad al vendedor, en
caso de que el inmueble que vende se encuentre ocupado por terceros, y se le traslade al comprador
sanear por cuenta propia y a su costo la desocupacion del inmueble, asi como cualquier otra
circunstancia y/o accion propiciada por terceros.

4.9 Situacion Normativa en materia de Clausulas Abusivas

El Cddigo Civil es el que se encarga de normar las relaciones privadas, es decir, entre
particulares, y por ende, en él se encuentran reguladas todas las instituciones civiles reconocidas,
principalmente en lo relativo al derecho de propiedad, mientras que el Codigo de Comercio se
encarga de regular las relaciones que se dan entre comerciantes, éstos con los particulares, y los
actos de comercio; es por ello que a continuacién se mencionaran las disposiciones que se
encuentran en cada uno de ellos referente a clausulas de caracter general y de caracter abusivas.

El Codigo Civil entre otras normativas, se encarga de regular todo lo concerniente a los
contratos, y en cuanto a éste, se encuentra un variado nimero de requisitos y reglas que se deben
de tener en cuenta al momento de materializar el acuerdo a que se ha llegado por las partes
contratantes, y es precisamente en el contrato, donde se encuentran clausulas, por ser éstas las que
integran dicha convencion, por lo que para hablar de clausulas abusivas, primeramente era
pertinente analizar lo relativo a los contratos dentro del Cédigo Civil, tal como se expuso en el
capitulo Il de esta investigacion.

En cuanto a las clausulas abusivas, no se encuentra expresamente la terminologia en el

Cadigo Civil, aungue se puede encontrar indicios de este concepto al estudiar y hacer un analisis
de ciertas disposiciones.
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En primer lugar no se encuentra expresamente el concepto de clausulas abusivas, porque
el Caodigo Civil establece el deber ser en las relaciones privadas, por lo que enumera cuéles son los
requisitos que se deben de tener en cuenta si se quiere celebrar un contrato y que éste produzca
efectos, enumerando cuales seran dichos efectos, asi como las reglas que se deben de observar al
contratar, para evitar que se comentan abusos o que la parte dominante en la relacion contractual,
se aproveche de ésa situacion perjudicando a la otra.

Ademas, en materia de contratos el Codigo Civil reconoce una presuncion iuris tantum, la
cual es la buena fe, asi como lo establece el Art. 751 que dice: “La buena fe se presume, excepto
en los casos en que la Ley establece la presuncion contraria. En todos los otros la mala fe debe de

probarse”.2%

En virtud de esa presuncidn, los actos de las partes se realizan y se ejecutan de buena fe,
de lo contrario debe de probarse; pero a pesar de ello, en el Codigo Civil se pueden encontrar
algunas disposiciones en las que se puede decir que se estan regulando la no inclusién de clausulas
abusivas en el contrato, asi por ejemplo se encuentran:

El Art. 1531 que establece: “La compensacion no puede tener lugar en perjuicio de los

derechos de tercero”.2%’

El Art. 2093 regula: “El fiador no puede obligarse a mas de lo que debe el deudor principal,

pero puede obligarse a menos”.2%®

El Art. 2094 dice: “El fiador no puede obligarse en términos mas gravosos que el principal
deudor, no solo con respecto a la cuantia sino al tiempo, al lugar, a la condicion o al modo del
pago, o a la pena impuesta por la inejecucion del contrato a que acceda la fianza; pero puede

obligarse en términos menos gravosos”.2%

Y a medida se estudia el Cddigo Civil, se pueden encontrar disposiciones de la misma
clase, es decir, que contienen una regulacién expresa para evitar que se cometan abusos en un
acuerdo, como lo podria ser someterse a una obligacion demasiado desventajosa o tener un
aumento del patrimonio injustamente, o se procure un aprovechamiento de la necesidad de las
personas, por lo que de alguna manera trata de evitar que se incorporen este tipo de clausulas de
caracter abusivas en el contrato.

De cualquier manera, si en el contrato se insertan clausulas ambiguas, demasiado genéricas,
vagas, obscuras o de dificil aplicacion, con la intencion de perjudicar a la otra parte, o
aprovechandose de la condicion de la persona, el Codigo Civil establece reglas de interpretacion
de los contratos, entre las cuales se encuentran como se interpretaran este tipo de clausulas.

En primer lugar y como regla general establece que un contrato debe de privar la intencion
de los contratantes, antes de su contenido escrito, y en caso de darse problemas de aplicacion del

206 Cadigo Civil (El Salvador: Organo Ejecutivo de El Salvador, 1860), art. 751.
207 |bid, art. 1531.
208 |bid, art. 2093.
209 |bid, art. 2094.
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contrato, ésta regla seria de mucha utilidad, porque la intencion de los contratantes también deviene
del objeto del contrato, por lo que no se podra invocar una intencion que desvirtie la razon de
dicha convencion.

En cuanto a los efectos que puede producir una clausula incluida de mala fe, se establece
que se debera de preferir la interpretacion en la que dicha clausula no es capaz de producir efecto
alguno.

Las clausulas ambiguas se interpretaran a favor del deudor, pero si dichas clausulas han
sido incluidas por el deudor o acreedor, éstas se interpretaran en contra suya, por no haber
explicado el sentido de dicha clausula.

Pero éstas reglas de interpretacion se tomaran en cuenta al iniciar alguna accién derivada
del contrato, esto, porque el Codigo Procesal Civil y Mercantil, no contempla ninguna accién a
iniciar para alegar la terminacion o nulidad del contrato por la razon que éste contenga una clausula
insertada de mala fe, o para que se pueda controvertir el contenido de una clausula, para demostrar
la mala fe inmersa en ella, o el engafio en que se quiere hacer caer a través de ella, solamente en
los casos expresamente determinados en el Codigo Civil, éstas clausulas se tendran por no escritas,
por lo que en los demas casos que se puedan dar, no contemplados en el Cadigo Civil, se esta en
total indefensidn, y en ello tiene que ver el consentimiento, alegandose que si una persona hubiese
tenido conocimiento de una clausula de éste tipo, no hubiese consentido, y al dar su voluntad para
obligarse, lo estd haciendo sometiéndose y aceptando los términos del contrato, y la Gnica forma
de alegarse la mala fe, es a través de una excepcion al momento de contestar la demanda en toda
clase de proceso.

El problema de establecer la pena de tener por no escritas ciertas clausulas que la Ley
expresamente lo establezca es que el término de mala fe y clausulas abusivas es muy amplio y
subjetivo, por lo que pueden enmarcarse muchos casos, y en ese sentido la Ley no puede cerrase a
solamente determinados casos.

En cuanto al tratamiento de clausulas abusivas en el Codigo de Comercio, se debe remitir
a las disposiciones relativas a los contratos mercantiles, encontrandose el Art. 945 que dice: “Las
obligaciones, actos y contratos mercantiles en general, se sujetaran a lo prescrito en el Cadigo

Civil, salvo las disposiciones del presente titulo”.?*

Por lo que de igual manera que en el Codigo Civil, no se encuentra el concepto de clausulas
abusivas en el Coédigo de Comercio, pero a medida se estudian las disposiciones, se pueden
encontrar algunas que prohiben la insercion de determinadas circunstancias abusivas en el
contrato; también es de recordar que por ser el Codigo de Comercio una ley sustantiva, solamente
se encuentra el deber ser de la contratacion.

Entre las disposiciones que podemos destacar tenemos el Art. 955, que dice: “Se tendra por
no escrito el pacto que excluya o limite de antemano la responsabilidad de una empresa mercantil

210 Codigo de Comercio (EI Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), art. 945.
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por dolo o culpa de su personal, o de terceros a quienes en el cumplimiento de las obligaciones

propias de su giro”.?!

Se puede observar que, al igual que el Cddigo Civil, se encuentran disposiciones que
sefialan la sancion de no tener por escrita una determinada clausula, pero siempre cuando
expresamente lo sefiale el Codigo.

En conclusion se puede afirmar que no existe en los Cadigos Civil ni en el de Comercio,
un expreso tratamiento de las clausulas abusivas, por la razon que en primer lugar no se encuentra
dicho concepto en las leyes en mencion, pero a pesar de ello, se encuentran indicios del
reconocimiento de dichas clausulas, porque sefiala una sancion especifica a la inclusiéon de
clausulas que signifiquen un abuso o aprovechamiento, o un enriquecimiento injustificado o
engafo, pero solamente en los casos determinados en la ley.

Por otro lado, en la Ley de Proteccion al Consumidor si se han incluido algunos articulos
que tratan de regular o evitar la inclusion de clausulas abusivas en los contratos en que una de las
partes se encuentra en desventaja, pero esta ley generalmente se refiere a los contratos de adhesion.

El objeto de la Ley es la de proteger a los consumidores porque cuando adquieren bienes
y servicios pueden encontrarse en una posicién desigual frente a los proveedores, como cuando no
obtienen la informacion adecuada o no tienen la oportunidad de discutir o negociar las condiciones
en las que contratan. Y para lograr la proteccion crea una institucion denominada “Defensoria del
Consumidor” que tiene como mision “Promocionar, proteger, vigilar y hacer valer los derechos de
los consumidores, y coordinar el Sistema Nacional de Proteccion al Consumidor, mejorando el
funcionamiento del mercado, la convivencia social y el ejercicio de ciudadania”; y como vision
“Ser una institucion confiable para todos los sectores y reconocida a nivel nacional e internacional
por proteger los derechos de los consumidores, procurando el equilibrio, certeza y seguridad en
sus relaciones con los proveedores”.

La Ley de Proteccién al Consumidor es una norma secundaria que establece una politica
de proteccidn a los derechos de la poblacion consumista. En relacion con la contratacion de
servicios, dicha ley establece algunas practicas o circunstancias que pueden ocasionar perjuicios a
los consumidores, siendo una de ellas la introduccion de clausulas abusivas en los contratos, lo
cual atenta contra la confianza en las relaciones personales, donde se tiene la creencia que la
persona con quien contrata, en verdad cumplira la obligacion que ha asumido, tal y como se ha
estipulado en el contrato; el Cédigo Civil es el que se encarga de regular esa relacion contractual
para que la obligacién pactada sea cumplida, y se respeten ambas condiciones en las que se
encuentran las partes, pero a pesar de ello, las partes siempre se encuentran expuestas a que no se
cumpla lo acordado, o que se introduzcan en el contrato clausulas que abusen de esa confianza, la
cual ocasiona un perjuicio para la otra parte.

Esta Ley puede ser aplicada al caso en estudio, ya que las partes contractuales estan
obligadas a respetar el vinculo juridico a que se han sometido por su libre voluntad, obrando de
buena fe, cada uno frente al otro, es decir, estan sometidos a la observancia de una conducta moral,

211 Codigo de Comercio, art. 955.
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esto porgue es una relacion contractual, y no es aplicable solo a los contratos, sino a todos los actos
juridicos y, lo que, es més, a todas las obligaciones, cualesquiera que sean sus fuentes.

4.9.1 Propuesta de Reforma en la Legislacién Civil y Comercial Salvadorefa

El interés fundamental de esta investigacion es hacer una reflexién acerca de la necesidad
de presentar una propuesta de reforma del Codigo Civil, con el proposito de ajustarlas a las teorias
modernas de los contratos y a las necesidades reales de cada contexto juridico.

El Cddigo Civil salvadorefio data de 1860 y, més all4 de algunas reformas parciales que
poco han modificado lo esencial de las instituciones juridicas contenidas y desarrolladas en su
seno, a lo que se suman algunas reformas introducidas por via constitucional, el texto permanece
sin modificaciones sustanciales. Se sabe que nuestra codificacion se tomé del Codigo Civil chileno
de 1855, redactado por el ilustre jurista y humanista Andrés Bello, el texto ha sufrido
modificaciones parciales en su vigencia, pero mantiene su esencia de manera general hasta la
fecha.

La jurisprudencia y la doctrina son el espacio ideal para llevar a cabo esta discusion, lo
cual debe ser parte de un consenso amplio de los sectores juridicos involucrados, en el que las
universidades, el 6rgano judicial, los litigantes y, en general, toda la comunidad juridica participe.
Un Cadigo Civil es un sistema de pensamiento y no un simple collage de normas, por eso dejarselo
de manera exclusiva al poder legislativo es riesgoso. No son pocos los aspectos que la doctrina ha
destacado a lo largo de los afios como falencias del sistema codificado de derecho privado
salvadorefio. Entre estas encontramos las que atafien a la presente investigacion, las cuales se
enlistan a continuacion.

a) Multiples figuras del derecho civil salvadorefio estan en desuso y otras no han
encontrado una aplicacion préctica, por tanto, es preciso interrogarnos acerca de las causas de este
fendmeno. Ejemplo de ello lo encontramos en el error y el dolo como vicios del consentimiento,
0 la causa en cuanto requisito para la validez de un contrato. Una verificacién de la utilizacion de
estas figuras en los estrados judiciales en mas de siglo y medio de aplicacion del Cédigo Civil
arroja un balance desolador.

b) Las contradicciones y vacios en materia civil y comercial son evidentes en temas
tales como la teoria del riesgo, el caracter consensual o solemne de la promesa de contrato en
materia mercantil y la aplicacién de la lesion enorme en materia comercial, entre otros.

c) Contratos como la compraventa tienen una multiplicidad de regimenes en el
derecho interno, conviven asi reglas disimiles entre compraventa civil, comercial, bancaria y de
consumo reguladas por diferentes normas.

d) Figuras modernas del derecho privado que es precisamente el tema central de la
presente investigacion como, por ejemplo, el desequilibrio significativo, clausulas abusivas en
contratos entre iguales, la teoria de los actos propios, la obligacion de informacién o el
incumplimiento esencial no hacen parte de nuestro panorama juridico de derecho positivo.

Esto solo por mencionar algunos temas que podrian ser objeto de reforma, pues el mismo
régimen del derecho comercial se encuentra descodificado en la actualidad.
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Tal y como se observa, esas inconsistencias se pueden resumir en tres ejes: lo obsoleto de
algunas normas y figuras del derecho civil, la falta de adecuacion del derecho privado salvadorefio
a las teorias modernas de los contratos, y las obligaciones y la falta de armonia entre el régimen
civil y comercial en materia de temas que son generales a los contratos. Sobre este Gltimo punto
debe existir un régimen unificado en materia civil y comercial, pues en relacion con las
obligaciones y sus fuentes -incluida la teoria del acto o negocio juridico- no puede haber diferencia
en esta materia.

La reforma al Codigo Civil salvadorefio es una necesidad palpable, aunque algunos juristas
se muestren reacios a la codificacion, asi como otros cultores del Codigo de Andrés Bello, piensan
que el derecho privado es un sistema de pensamiento que debe tener como hilo conductor una
codificacion que marque la pauta y el espiritu de las normas. De igual forma, en pleno siglo XXI,
luego de la vigencia de casi siglo y medio de esas normas, es necesario reformular algunas de ellas
y, sobre todo, dar un paso adelante con la creacion de un Cddigo Civil mejor integrado al
ordenamiento juridico y a tono con los postulados constitucionales, adaptado a las necesidades
locales y globales de nuestra realidad actual.

Lo importante de una posible reforma al Cadigo Civil es que este sea el fruto del consenso
de juristas salvadorefios, donde se recoja lo mas selecto de la jurisprudencia patria sobre los
diversos temas de reformay asi torne regla de derecho estos importantes aportes, se tenga en cuenta
la doctrina salvadorefia la cual, por fragmentada que sea, tiene grandes aportes en muchos temas.

A nivel de doctrina es tan evidente a veces que ciertos autores citan mas autores extranjeros
gue a sus propios connacionales, por motivos que parecieran caprichosos, porque en los
ordenamientos juridicos en los que existe escuela y una verdadera academia prima la citacion
nacional frente al derecho comparado. Sin embargo, no se ha llegado realmente a un punto en el
que pensemos en un derecho privado propio, concebido por los salvadorefios para los
salvadorefios. Es necesario un derecho a la medida de la realidad nacional y no un traje importado
que nunca se nos vera bien. Por mas que algunos se esmeren en negarlo, asi es, y la culpa es
generalizada porque muchos sectores y juristas son apaticos frente a cualquier esmero de consenso.

Si no se supera ese estadio de pensamiento medieval no hay esfuerzo que valga para sacar
adelante y aprovechar la oportunidad que se deslumbra hoy de discutir un proyecto de reforma al
Cadigo Civil a la altura de los desafios del siglo XXI. Ademas, hoy el desafio es mayor, porque se
debe pensar en un derecho privado local con alcance global. Seguramente, algunos juristas
realizaran propuestas interesantes y bien fundadas, dirigidas a reformar el Codigo, pero se habra
perdido una oportunidad de oro para que, alrededor de tan importante labor, por fin el derecho
privado salvadorefio dé ese paso adelante que no se ha dado.
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CONCLUSIONES

Con esta investigacion se busca sefialar la falta de regulacion en las leyes sustantivas
pertinentes de las clausulas abusivas en las contrataciones generales, es por ello que se pretende
incentivar a que los usuarios del sistema financiero puedan exigir los derechos que les son
vulnerados cuando en ocasion de celebrar un contrato general con un banco, se les incorporen
clausulas de caracter abusivos que les causen perjuicio a sus intereses, volviéndose necesario que
se regulen mecanismos de proteccién en la legislacién para este fenémeno, con el fin de que no se
suscriban dichas clausulas o eviten la efectividad de esas estipulaciones cuando ya suscribieron un
contrato en el cual se observe un abuso de la posicién dominante de la entidad financiera, pues en
estos casos, la normativa salvadorefia no lo regula para los contratos generales, y por tanto en la
actualidad no existe una sancién para tales comportamientos abusivos.

Es importante resaltar que, a través del principio de la autonomia de la voluntad en las
contrataciones, los particulares utilizan este mecanismo al momento de optar por el medio mas
idéneo para satisfacer sus necesidades econdmicas o de cualquier otra indole, manifestandose de
dos formas: la libertad contractual y la libertad de contratacion. El primero se refiere a la libertad
para constituir o no relaciones contractuales, mientras que el segundo es la facultad de determinar
libremente los términos y condiciones de un contrato. Mientras que la libertad de contratacién
opera de manera anterior a la formacion del contrato, la libertad contractual actGa durante el inicio,
la vida y el fin de la relacién contractual. Por ello puede decirse que este principio justifica la
existencia del contrato.

A través del ordenamiento juridico se debe garantizar la libertad y la autonomia de la
voluntad de las personas al contratar y, en consecuencia, respetar los contratos celebrados con base
a ellas, pero también se debe evitar las conductas arbitrarias por medio de férmulas que
desincentiven tales comportamientos, como sanciones para los contratantes que abusen de su
posicion juridica para perjudicar a los contratantes méas débiles, asi como también, imponiendo el
deber de informacion de parte de los contratantes del esquema contractual. En este sentido, es
indispensable tutelar cuando exista, a la parte juridicamente méas débil de la relacion contractual.

En consecuencia, los contratos celebrados entre particulares con igualdad de poder de
negociacion deben atenderse a la autonomia de la voluntad de los contratantes, correspondiendo
al Estado garantizar plenamente la libertad de contratacion, pero por el contrario, en los contratos
donde no exista una igualdad en la negociacion y celebracion, producto de la asimetria de
informacion, es necesaria la intervencion del legislador a efecto de garantizar un equilibrio en la
relacion contractual, sin que ello signifique una revision autoritaria del contenido de todos los
contratos, sino unicamente en los casos en que se perjudique al contratante que no pudo ejercer
totalmente su autonomia de la voluntad al momento de celebrarlo.

Se necesita por tanto de una regulacion especial sobre condiciones generales que, entre
otras medidas, posea control sobre los derechos y obligaciones diferentes de los controles que
poseen las legislaciones tradicionales. Se necesita un control que actie sobre el fondo de las
condiciones generales, y no solo en la forma. Uno que provea herramientas para invalidar las
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clausulas abusivas que se encuentran presentes a menudo en las condiciones generales. Es decir,
un control especifico que tenga como fin asegurar objetivamente el equilibrio de todos esos
aspectos gque son tipicamente irrelevantes a los sujetos en su toma de decision de contratar, ya que
los sujetos no ejercen su autonomia de la voluntad a plenitud. Debe ser una medida que no haga
mas lento el proceso de contratacion, la cual es por definicion muy rapida.

El legislador debe intervenir para regular las condiciones generales de aspectos que se
puedan considerar irrelevantes en el contrato, a raiz de la imposibilidad de las fuerzas del mercado
para garantizar su equilibrio, ya que los particulares se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, en virtud que las clausulas que se incorporan al contrato no son fruto de un ejercicio
pleno de la autonomia de la voluntad del particular. Los bancos pueden aprovecharse de esta
situacion, introduciendo condiciones generales desequilibradas a favor exclusivamente de sus
intereses, sin temor a que esto produzca rechazo de los particulares a la adquisicion de sus bienes,
por lo que el Estado debe proteger a los particulares ante esta situacion de vulnerabilidad.

En nuestro pais no se le ha dado la importancia debida a los contratos bancarios, y se
evidencia en la practica bancaria salvadorefia, la fijacion de condiciones unilaterales
desproporcionadas y abusivas por parte de las entidades financieras, sin que exista la mas minima
posibilidad de negociacion individual por parte de los particulares, ya que los contratos se hallan
preredactados en formatos o formulas que manejan Unicamente dichos bancos, sin la participacion
0 asentimiento previo del particular en la determinacion de las condiciones contractuales,
existiendo con ello una evidente disparidad en la negociacion.

La falta de iniciativas serias y actuales para desarrollar una ley o reformar las leyes
sustantivas pertinentes que abarquen de manera amplia y eficiente las problematicas actuales en
cuanto a abusos bancarios, hace necesaria una mayor vigilancia por parte de las entidades
encargadas del control y regulacion del sistema financiero, en especial, por parte de la
Superintendencia del Sistema Financiero, ya que si la entidad bancaria recibiera sanciones
econdmicas considerables por sus actuaciones abusivas y contrarias a derecho, se pudiera evitar
muchos abusos continuados de los bancos.

Dicho lo anterior, se puede concluir que la incorporacion de clausulas abusivas por parte
de las entidades financieras frente al usuario o cliente provoca un desequilibrio entre los derechos
y obligaciones de ambas partes, lo que compromete seriamente el principio de equivalencia y
méaxima reciprocidad en todo estado de derecho y se constituye en un abuso de la posicion
dominante por parte del banco frente a los usuarios del sistema, ya que los precarios mecanismos
de proteccion existentes en nuestro pais para hacer valer los derechos de los usuarios bancarios y
en la poca legislacion desarrollada sobre la materia, se evidencia claramente la debilidad actual del
usuarios del sistema financiero frente a los bancos que operan en el pais.
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RECOMENDACIONES

Las clausulas abusivas han sido de uso frecuente en la préctica comercial de venta de activos
extraordinarios por las instituciones financieras, por lo cual se requiere de una regulacion de estas
en las leyes sustantivas pertinentes, y su prohibicion mediante normas imperativas que tiendan a
proteger al debil juridico, aun cuando se afirme la vigencia del principio de la autonomia de la
voluntad de las partes en la suscripcion de los contratos.

Cuando se incorporen clausulas abusivas en los contratos bancarios, se exija la indemnizacion de
los perjuicios que se logren determinar previa declaratoria judicial, y con ello reestablecer los
derechos de los usuarios del sistema financiero, a partir de la declaratoria de ineficacia o nulidad
sea esta relativa o absoluta de las clausulas contractuales afectada por el abuso y en el caso méas
grave, la inaplicacion de todo el contrato cuando este ya no tiene sentido sin la clausula.

Que se busque la generacion de un mecanismo de proteccion para aquellos usuarios del sistema
financiero a quienes se les vulnere sus derechos fundamentales, como consecuencia de la falta de
legislacion en materia civil y comercial de las clausulas abusivas, ya que la misma genera que las
decisiones judiciales no sean uniformes y dependan de la capacidad de los abogados del proceso
y de los medios probatorios de las partes, con el agravante de las altas limitaciones econémicas de
los usuarios.

Que la entidad financiera sin importar su denominacion ni clase cuente siempre con un
departamento juridico especializado en la legislaciéon civil y comercial, que tenga amplia
experiencia y trayectoria, con la finalidad de dar una verdadera, legal y eficiente asesoria y con
ello evitar la incorporacion de clausulas de caracter abusivas en los contratos generales que
otorguen con los particulares.

Los bancos deben actuar de buena fe respecto a las contrataciones que realizan de sus activos
extraordinarios, en virtud que son los particulares los que aceptan las condiciones impuestas en el
contrato para adquirir un bien, existiendo un desequilibrio en la relacion juridica que establecen.

Los bancos al elaborar los contratos de venta de activos extraordinarios ya sea al contado o con
financiamiento, deben establecer que todas las clausulas y condiciones incluidas en ellos, se
encuentren claramente determinadas y no dejen espacios para actuar de forma unilateral
perjudicando al usuario.

Que el Estado a través de la Superintendencia del Sistema Financiero ademas de ejercer una
vigilancia preventiva de riesgo y mantenimiento de una economia equilibrada y desarrollada,
ejerza una vigilancia especializada, es decir ejerza un mayor control en las operaciones de los
bancos y sus relaciones con los usuarios

Que se analice la posibilidad de crearse un procedimiento administrativo &gil y eficiente por parte
del Estado a través de la Superintendencia del Sistema Financiero, para imponer sanciones y
multas a aquellas instituciones del sistema financiero, a las que se le compruebe el abuso de su
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posicién dominante y los perjuicios causados a los usuarios del sistema financiero, para evitar que
el afectado tenga que acudir a un proceso judicial, dejandose este tipo de procesos como ultimo
recurso.

Que por medio de asociaciones de consumidores y usuarios como entidades de derecho privado
formadas por individuos que se asocian para defender sus intereses comunes, se obtenga
informacidn sobre los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado, como precios, garantias,
intereses y responsabilidad, cuya informacion difundiran entre sus asociados, asi como todo el
publico consumidor, a fin que se pueda ejercer mecanismos de proteccion, tales como medios de
comunicacion o denuncia ante las entidades que vigilan la actividad bancaria, con el &nimo de
proteger al usuario y hacer que el banco desista de sus pretensiones abusivas, tal como lo establece
el Art. 162 de la Ley de Proteccion al Consumidor, que regula este tipo de asociaciones de personas
juridica cuyo objetivo es la proteccion de los derechos de los consumidores.
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ANEXO 1

CUADRO DE REGISTROS AUXILIARES DE ACTIVOS EXTRAORDINARIOS NCB-013.

ENTIDAD:
Datos al:
Fecha | Descripcién de | Aprobacion | Ubicaciéon |  Adquisicion Reserva Prorroga | Subasta Gestion de Retiro
la Transaccion 0 Forma Valor | Constituida | Nota Vto. Comercializacion | Causa Precio
Direccion
1) 2 3 (4) (©) (6) (@) @ (9| (10 (11) (12)  (13)
INSTRUCCIONES:
(1) Fecha de la transaccién. (8) Numero y fecha de la nota que contiene la prérroga, si la hay.
(2) Descripcidn de la transaccién, identificando las referencias del ex deudor. (9) Vencimiento de la prérroga.

(3) Numero y fecha del acuerdo de Junta Directiva o comité que aprobé la
adquisicién, venta, conservacion o retiro por destruccion.

(4) Los datos suficientes para ubicarlo.
(5) Compra, dacion en pago o adjudicacion

destruccion.

(6) Valor de adquisicién mas adiciones.
(7) La provision registrada en la cuenta 1229.
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(10) Fecha y precio base de la Gltima subasta

(11) Acciones tendientes a venderlo.
(12) Exponer la causa del retiro, la cual puede ser venta, conservacion o

(13) Precio de la venta del activo extraordinario.




ANEXO 2

FORMATO DE CARTA OFERTA PARA COMPRA DE ACTIVO EXTRAORDINARIO.

San Salvador, de de

SENORES DE LA

JUNTA DIRECTIVA Y GERENTE GENERAL
DEL BANCO

PRESENTE.

Respetables sefiores:

Yo ,

mayor de edad y del domicilio de , departamento de
, con mi Documento Unico de Identidad No. ,

ofrezco la cantidad de $ por la propiedad que tiene en venta y que esta ubicada en

, bajo las siguientes condiciones

Atentamente,

Firma:

Nombre:
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ANEXO 3

FORMATO DE CONSTANCIA QUE SE MOSTRO ACTIVO EXTRAORDINARIO.

San Salvador, de de

SENORES DEL
BANCO
PRESENTE.

Respetables sefiores:

Por medio de la presente se hace constar que en esta fecha le ha sido mostrada al Sr. (a) (ita)

la

propiedad que tiene en venta esta institucion y que se encuentra ubicada en

Comentarios:

Atentamente,

F. F.

Encargado de Activos Extraordinarios Cliente
0 Empleado que mostro el bien

NOTA: Este documento Gnicamente servira a la institucion para constancia de que fue (ron)
mostrado (s) activo (s) extraordinario (s), por lo que no le genera compromiso alguno al cliente.
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ANEXO 4
EJEMPLOS DE COMPRAVENTAS CON CLAUSULAS DE CARACTER ABUSIVAS.

LICDA, DANIELLA MARIA RIVAS MADRICAL TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO
PAPEL PARA PROTOCOLO '

DOS COLONES
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i8

ig

; - :
maoaemmamusmadmddeanm,ammm, ¥ veinte minutos def dfa uno de junio de! dos mil

diecisiete.- Ante mi, DANIELLA MARIA RIVAS MADRIGAL, Notario, del domidlio de Santa Tecla, departamento de La Libertad,

comparece e Lcendiade g dincuenta y ocho affos de edad, Economiists, de

mdmso,demmm:wammm.wmeﬁmmmmmmnmm

kS

Identificacn Migratoria ‘ , expedido por fa Direccidn General de Migracién y Bxtranjeris, e

wémdejxﬂbdedos-'mllm,mnvmdnﬁume!dfavahﬁtésﬁemodedosmﬁdm,qﬁenaaﬁamm
i

Fd
Presidente y Representants Legal de la sociedad BANCO ’ ) que se abrevia

BANCD Institucidn Bancaria, de este domidilio, con Nimero de Identificacién Tributaria
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LICDA. DANIELLA MARIA RIVAS MADRIGAL

i

i1

12

12

14

15

18

17

i1

ig

Z0

21

22

22

TRESC!ERTDS SESENTA Y SEIS

PAPEL PARA PROTOCOLO:,

BOS COLQNES
. gua en adelante se denominard "BANCO

Py

asiﬁapiemenze "EL m",'mmfa que més sdelante dird; quizn en adelante se amars “EL. VENDEDOR” y ME

Dxmn%?mmmmm¥mmammummmmmm

VEINTICUATRO, POLIGOND cn}cso “C" DE LA URBANIZACION JARDINES DE LA SABANA, correspondiente a fa ublcadién geogrifica de

SANTA TECLA, LA LIBERTAD, de un drea de OCHENTA Y NUEVE PUNTC DIEZ METROS CUADRADOS, se localiza de la manera
] £

siguiente: Partiendd de la interseccién del efe de avanida “A” y ¢l efe de cplle la Sabiana, se mide sobre este mismo rumbo Sur

ochexmyseisgrwoswudosmodasm}mmwe,maama&mewmmmwmmwm,m

daienén!qunemademgmvdm&ﬁmmmmamdmmmﬂmmaenoteqmse

describe v a partir del cual mide y inda: nonmmmmmmonm meuosynunboswwowmgmdos

dincuenta grados cincuenia y siete punto ocho minutos Este, ltmmmnmmmww@mmw,usumma

recta de cinca punta cuarenta metros y rumbo Sur ochenta v sels grades oo dos punto dos minutss Ueste, inda con lote numero

dbsde!wﬁgnﬂocinco"C”;ALmNIEMTEAilncarcda{kdmispunmdmwmmymmNomea?:tresgrados

ngetemmmmmmosoae,HMa@hmmmvmnmdapdtgomdnm“C";ALNGKTE:ihearea:ade

o‘nmpunmwarentametmsyrﬁmbomﬁemyéésgxadoswuﬁospurmdosmﬁwtosste.m\damnmnmwdosde:

poligono seis "C”, mhma&wmmwmwmmm Hiagando al viértice Nor-este, de donde se inidio

ytminalapwntedesm‘ﬂm Dkbelnmuebémnm}emmuu?éhmwmwgeslmuewmﬂo

mmmwmmpammmml«\&smummuWaﬁssmoummdsasunouﬂuc&no—c&ao CERD

CERD CERQ (ERC del Registro de 13 Wmewmmmmm‘wmzm.-wum manifestando et

vendedbrpo:me&ioaesuw&mntequemedemmmnmyporeimdetémuvsﬁsmLam

CUARENTA Y UN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON SESENTA Y OCHO CENTAVOS DE DOLAR, que
P

. 7
tiene recibido a su entera satisfaccidn de parte de fa Sefiors ) + vende a esta, e inmueble

7
descrito en &) numeral 1) de este instrumento, haciéndele por medio de este Instrumento 1a tradicidn de! dominlo, pasesién, uso ¥

I3

demasderedmsma)esyparsmalesquesabreeiwmueuevmcﬁdehmmspmda,enueg&mdosebmatenmnmfeyobﬁgarﬁmeal

saneamiento de Ley.- m)ﬁaentedsdedmdeeﬂammlaseﬂom = de
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11

iz

13

14

15

ig

17’

ig

is

,mmu:umdemenﬁdadwmm ~f - -
Numero de Tdenthcadon Trbutarta ; e © qulen e adelante se
namarzs‘ucoumnm',yHEDICE:Quegceptalaventaqueseiehacedmnmuemed&mméieimmwm;mdem

/

instrumento, aceptando 12 tradicidn del dominio, posesidn, uso y demds derechos reales que sobre dicho InTuebie se fe bansfiere

por medie de este instrumanto, ded cual se da por recibido-materialmente.- T¥) DECLARACION NOTARIAL: Ef Suscritn Hotario

hace constar: &} Que por medio del presente instrumento delego a Banco . - para que pueds desigriar 2 las

PESONAS que ores conveniente, para presentar, W,Wr,mwlw,'ﬂmmmw,yrwr&mamm

kmm,mnundandom%temdb,alefauﬂmdemﬁmmkmM'oﬂntmﬂr,oma'mamasam ’

que me confiere € articulo doce de la Ley de Procedimientos Umf&mes;}mmia presentacién, tramite v

mgistmodeposihodelmtosenmnegmaehmmﬁa&e\mm,'mdemm,dedee
§ { * o ok 3 3

mmdxma,ymawmmmmmmwmmmW, obligéndome & su cumplimiento,

ymmwMalasrwmimMm.Wr&wlmm; S)Quemobﬁgoapmtoda!amlabnmdén

que fuere necesaria al Banco msubsanarcuaimﬂumordemeaoFendoquepudi&ermpedwla

inscripcidn de este instrumento en ¢ Registro correspondiente, gneimnmmemsesoimde Ywels:mtnumtafwdw

fes a]Dehaberaﬂvemaoahsmmpamdmdcwmmaquesemﬁaedmnmfymdehmwnm; B)

De haber indicado fa necesidad que tiene fa compradora Ge presentar 3 fa Delegacidn fiscal comespondiente una copia del

Testimonio de la presente escriturs, de acugrdo.a los articulos slete y ocho de la Ley del Impuesto/de Transferencia sobre Bienes

Ralces; £} Que la presente obligacion no esta exenta del pago del Impuesto de Transferencia de Blenes Raices, por lo tanto

agregare al legajo de anaxos de i protocol of recio de pago de deracho de Impuestos.~ Los comparedentes en las calidades va

exprasadas para los zféc!ns legales de este instrumento sefiatan como domidiio especial el de esta ciudad, 8 owyos tribunales

jtrdidatessesomvzten‘em'esamatemcasode accion judidal; d) Que advierte a los otorgantes: Que para ia inscripcidn del

presents instrumento en fs forma en que se ha otorgad, s& requiers astar solvente o autorlxado, segin ol articulo

niimers doscientes veinte, del cétige Tributarics 8) y yo el suscrito Notarib DOY FE: De ser Jegitms y suficlente I

Tesnildras, S.A. de 10 TR0 20254160 Tictje dod 19026001 34 13,326,000



LICDA, DANIELLA MARIA RTVAS MADRIGAL

ig
i3
1z
18
14
i5
i8
7
1s

i9

21
%2
23

24

.

PAPEL PARA PROTQCOLD

TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE

FAEM,
AR A
e

;\\1’
DOS ' COLONES
persaneria con que actia & Licenciado - > para représentar 3 la Sociedad BANGD

, por haber tenido a la vista los siguientes documentos: a) Bl Testimonio de ta Escribura Fibiica de

Modificacidn i Pacto Sodal del "BANCO ' . borgada en esta dudad, a las nueve
horas del dia diecisiete de agosto del afo dos mil dieciséls, ante los oficis del Notario . e ,inscrita envel

Registro de Comercio &l diz sicte de Abril de dos mii dietisiete, bajo of NGmero del Libro

del Registro de Socledades y de I cual constan todas las Ciausulas que rigen al Banco: Que su

naturaleza €5 una Sodiedad Andnima, decapimlﬁjoy@stavm.mgmmhdemmmadénde‘uum‘

seguide de las palabras "SOCIEDAD ANONIMA”, & de su sbreviatura “S.A." su domicilic es of de fa

ciudad, municpio y departamento de San Salvador, ¥ su plazo es Indeterminado; que dentro de sus findlidades sa encuentra

comprendido el otorgantiento de actos como & presente y todas los indicados en ta déusula Cuarta del Pacto Sadial, en 12 Ley de

Bancos y en el Chdigo de Comercio; Gue I Representacién Legal, fudical y extrajudicial de o Sociedad comesponde af Director

| ! Presidente y ai Director Vice-Presidente de i Junta Directiva, quienes podrin actuiar confunty o separadamente, v podrén celebrar

tmadasgdeamymm,Wmm&vaaﬁwMM&m&m;wmm@h
. . s

Junta Directiva; ademds el Director Presidente tendrd amplias facultades pars representar a fa Sodiedad en actos como f presenie;

b)r:entmcadénmumlmmmmmmmmmmmmm,emad‘ezdenmwedosm

diedsiete, por ¢l Ingeniers Seattaﬁode@ass?énde)unmsﬂxexa&mﬂaﬁayamﬂnaﬂade

Amimistas,rea@izadam&adudadalasmce!nrasyim\fmminubosdd(ﬁamntede(ebmrodedasnﬁéeddete,‘delaque

mmmmmmwmwwmmavnos,se’amrﬂéléelec@dndetoammmdemDﬁrediva

p&a&mmﬂodﬂ&amnﬁ”ﬂib&mﬂnbﬁmatd{aQU!NCEDE&BMLDEDQSMIL

5

DIECINUEVE, habiendo sido electo como Directir Presidente ef comparedents Licsncladn

bwnadmaaadendagenemag!stmdewmoaidiaquincedemarzodedosmndmdslete,am&:mm

del Libro del Registro de Sociedades; y ¢) Certificacidn extendida ef dia dieciiete de Abril

deawmidm‘wammmmaeaamﬁmﬂumm : del Punio Sexto-

deiActadeJumaDimcﬂmdelaSodedad,mdmﬂwﬂawemwéﬂélmhmwmomﬂﬂwm
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MIL DIECISIETE, deféche tiisele & o de dos mil dedsite, se faculto al comparediente & otorgar ¢f preserte acto.- As se
R o Rl

ale
o7
T

mm‘mmmw?;wémmmﬁwmmmmympqm_lsmumaumesmm,
2 ,

integramente y en un Solo acto sin Intehrypaidn, manifiestan su conformidad, ratificen su contenido y firmamos.- DOY FE.-

B

~
T ‘
! ! . 7
_ s




/

. 80 ANTE M, del folio trescientos sesenta y cinco vueito al folio trescientos sesenta y siete vuelio
, del Libro Nimero SEIS de mi Protocolo, que finaliza el dia doce de mayo de dos mil dieciocho,
extiendo, firmo y sello EL presente TESTIMONIO, en la ciudad de San Salvador, a los un dias del mes

de junio de dos mil diecisiete, para ser entregado a La Sefiora
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PAPEL PARA PROTOCOLO

Administrativo, otdrfgado en ia_ciudad de San Salvador, alas quince haras y cincuenta minutos del dfa

cuatro de abmr del afio dos mil diecisiete, ante los oficios notarigles de .

inscrito_en el Registro de Comercio el dia siste de abril de dos mil diecisiete, al numero . _ del Libro

de Otros Contratos Mercantiles, por medio del cual ef sefior

._en su calidad de Presidente Ejecutive del Banco, y coma 1al representante

tegal del mismo. cuya personerla aparece debidamente legitimada en diche Poder, asl como ia existencia

del Banco, nombré apoderado de! mismo 2 z ybtros, para que conjunia o

separadamente puedan olorgar acios como el presente, poder gue no agregaré al legajo de anexos de mi

Protocolo, por contener ofras facultades por cumplin; v, b) Certificacion de Punto de Acta extendidb el dia

diez de diciembre de dos mil dieciocho, por 8! Licencigdo : 3 en su calidad de

Director Secretario de la Junta Directiva de o . de la cual consta que por

delggacion de Junfa Directiva, a fravés de 1 aprobacién del Manual de Administracion y Controt de

20

21

22

23

24

Activos Exiracordinarios, Seccion tres, Aprobacion de precios de Activos Extraordinarios, segun consta en

el punto X, literal B, def acta UN MIL OCHENTA Y UNO, de fecha veinticuatro de cctubre del ano dos mil

dieciséis, el Responsable de ia Administracion Integral de Riesgos estd facultado para la determinacidn

del precio de venta de los inmuebles catalogados comoe Activos Extracrdinarios. Asirnismo, consta gue e}

Director de la Administracion Integral de Riesgos, actuando dentio de sus facultades, con fecha veintitiés

da noviembre de dos mil dieciocho, conocié la oferta presentada por el sefior.

aulgrizade fa oferta de venta siempre y cuando se mejorara dicha oferia a un minimo de campra de doce

it dolares de los Estado Unidos de América, la cual segin nota de fecha tres de diciembre del corriente

aho fue aceplada por el oferiante, del inmueble que mas adelante se tetallara, quedando facuitado el

compareciente para el olorgamiento del presente instrumento, todo en cumplimiento de las facultades

conferidas al compareciente en ef poder antes mencionado. Certificacion que he tenido a la vista, y luego

de examinado he devuello al comparecients. Y en la calidad en que aciia ME DICE: 1) Que su
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b4 aianas o onacaeneaie A aNaaor. Allavisia iase ians G, POUGOUC ,i,qc Sei QN
9 arde Tonacalepeque. San Salvadar de fas medidas perimétricas siguientes: AL NORTE ocho nunto
1 caro cero metos Al SUR, acho punto cero cero metros AL QRIENTE diez ounto Lere metros, A

e vende el inmueble antes
17L__deserito, v le hace Ja Uradicidn del dominio. posesion v demdas derechos anexos que sobre el misme le
18 { . _eniregan ; righnen obligandose Unicamente al saneamiento por eviccion. 1]
19| __Presente desde el inicio de esle acto elsefior . ____.decincuentay seis afios de
20 __edad, Empleado, del domicilio Tonacatepeque, Departamento de San Salvador, a guien no conozeo, pero
21 identifico parmedic de su Documento Unico de ldentidad nimerg ; =
o y Tiideta de identificacin Tri ia nGmer . -
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. : CIENTO SESENTA Y SIETE
PAPEL PARA PROTOCOLO

Ly

DOS LONES 20873667

recibido del dominio, posesion y demds derechos que sobre el mismo se le transfiere, recibiéndolo

- materialmente en este acle. El comprador bajo juramento declara, que el inmueble ha sido libremente

elegido o seleccionado por el comprador, y que lo adquiere en el estado y condiciones fisicas en que se

encuentra, por lo que cualquier reparacion y/o adecuacidn seran de su responsabilidad; que ef Banco

Vendedor le ha explicado que no tiene ni asume ninguna tlase de ?'esponsabiliﬁadbnlaqompra del

mismo, en cuanto a la calidad de los materiales utilizados, o defectos de construccion, de calculo, de

especificaciones o de disefio 0 mano de obra utilizada, o calidad de los suelos ¢ subsuelos en donde se

haya edificado, lo que aplica tanto g ta Urhanizacién o Desarrollo Habitaciona! del cual farma parte, como

a los componentes o integrantes de ésfos, en consecuencia, el comprador sabe, conoce, aceplay

comprende por si y por explicacion que le hizo ¢l suserito Notario gue de conformidad a lo preserito en el

articulo mil seiscientos cuarenta y ocho. del Codigo Civil, acepta que compra el inmueble a su cuenta y

fiesgo; renuncia expresa y voluntariamente a las acciones establecidas en el Capituto VIl de Titulo XXil

del Libro Cuarto del Cdigo Civil, especiaimente renuncia a la accion de ‘saneamiento por vicios

redhibitorios o Ja accion redhibitoria v aa accion para pedir rebaja del precio, ya que el Vendedor le ha

manitestado claramente la situacion anterior, y por consiguiente el comprador la declara libre de toda

responsabilidad o’to,fgandbxe el mas amplio y complete finiguito, v reconoce para efectos de io establecido

en el articulo mil seiscientos sesenta y uno y mil seiscientos sesanta y tres del Codigo Civil, que no existe

por parte del Banco vendedor "mala fe" en el olorgamiente de este conrato. Yo, &l Suscrito Notario,

HAGO CONSTAR: a) Que con ias formalidades legales sportunamente el comprador presentara a ia

Delegacian Fiscal correspondiente, juntamente con un testimonio de ia presente escritura, la declaracién a

lz que se refieren los articuios siele y ocho de la Ley del Impuesto sobre ia Transferencia de Bisnes

Raices, cuyos efectos legales les hice saber alas partes contratantes, quienes quedaron entendidas y

obfigados a cumpfir con fal requisito; b} Que no agregaré al iegaio de anexos de mi protocelo el recibo de

- pago del impuesto de transferencia de Bienes Ralces, por estar exento el presents contrato por razén de
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SO ANTE MI, de Folio CIENTQ SESENTA Y CINCO VUELTO AL FOLIO CIENTO
SESENTA Y SIETE VUELTO DEL LIBRO QUINCE DE M PROTOCOLO, el cual
vence €l dia dieciocho de noviembre de dos mil diecinueve; y para ser entregado al
sefior . extiendo, firmo y sello el presente TESTIMONIO, en

ia cludad de San Salvador, a los catorce dias del mes de diciembré de dos mil

/

dieciocho.-
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L TRESCIENTGS UNO
José Guillermo Mirenda PAPEL PARA PROTOCOLO ‘

. DE H.

NS 21399301

DOS COLONES
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3____HUBERQ NOVENTA Y SIETE. LIBRO TREINTA Y SEIS. COMPRAVENTA. En la cluded de San Salvador, a las quince horas con cincuenta
ve, Ante mi, JOSE GUILLERNO MIRANDA, Notario, de este domicilo, Compareca ¢l

beocad RORNGET oo acan o ..‘.Mnmﬂ_féjmgﬁusdeedad,i.icamiadamMnﬁrﬁstradﬁnﬁeEmwesa&delldmnici}w

: igentiico por metic de su Documento (Gnico de ldentidad nimero
= i f T a_ . . . ‘-‘ -
7
. ale-lc-shisios blotaridles de e porlaliendiada.. . ensucariler de Direclor |
T R B T A i e
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José Guillering Mirandn

PAPEL PARA PROTOCOLO
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TRESCIENTOS DOS




rnoebieamesdescﬁo'enpmindm:bnng wumamﬂmmoacada

2

3 materigimente y obligandose @ sansamiento de Ley. B} Presente desda el inido de esie aclo jos sefiores.

4 deveintiocho afios de edad, Esiudiante, del domicifio de la cludad y depantamento de'San Salvador, s guien m\x CONDZCO DEry
5|_identificn por medio de su Documento Unioo de identidad nimero . )

ung, ymmmmumums posasitn uso y demés derechos anexos que sobre el misms e comesponden, entregéndosela

&l . _con Nimero de identificacion Tributasa . . -

e, - . . .08 veinfinueve afios deedad, Estudianle, del damicifia de 12 ciudad y departament de
SanSahrdora ien 1 connzes ide mmdesqummWwdeldmﬁdadM Ea

TARYNEY o o
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i José Guiliermo Mirgnde

24

PAPEL PARA PROTOCOLO

TRESCIENTOS TRES







50 ANTE M, del folio trescientos uno vueito, ol folio frescientos tres vuelte, del Libro
TREINTA Y SEIS de mi Protocolo que vence el dia veinticuatro de julio de dos mil
veinte; y para ser enfregado a los sefores

. exiiendo firmo y seflo el presente TESTIMONI&,
en la ciudad de San Salvader, a los freinta dias del mes de agosto de dos mil

diecinueve,
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© CIENTO CUATRD

M. DE H.

22200199

DOS COLONES P .
; NUMERD CUARENTA Y CUATRT. LIBRD TRES. COMPRAVENTA.- 5 | siudad de San Salvador, Dapaﬂaggﬂﬂs de San Sa!vadm', 2 los digz

bl

\".‘I\

15

i6

17

18

19

B

21

22

i 5] Presidents de la Junta Directive o al 9ue haga sus veces y al Presidente Eiecutive, quienes pudrén actuar conlunta o separadamante. con.

24

=
; livras con treinta minutos def dfa diecioelo de Julin de doz mi veinte.- Ante i, ANA EUBENIA BRELLANA DIAZ Notario, et damicilio de

' la giudad y departamenta de San Saivador, se atarya ef prassnte instrumentn que cantiene un contrsto de EBM’!‘EHTA ¥ tomparsce

. of Licenciadn quien es de cuarents y tres afos de edad, L:canmdu e Emnul’n[a y Negoeins, de

nacignalidad saivadnreﬁa el domicilie de fa cidad y departayents de San Sslvadar, persana de mi cmcmaniu ¥8 fquien ademés

'repmszntacirgrx. en su calidad e Frésidente Ejecutivo de BANGE ; i -

ndanﬁﬁm por medin de su Dogumentn Unico de identided nﬂ'neru -y con Nimern de

ldentificacion Tributaria: qaign actda &n nambre y

i

que puede abreviarse

BANDD instituciin Bancaris, d2 navionalidad saivaémﬁa y del dumigiliv de Iz ciadad de San Selvador,

con Nimero de Mentifizaridn Tributaris

= : " 7 )
1| 02 en adelante se flamara “EL BANDG", s cuya parsnnze(:a oy fe de sar legttima y suficiente por haber tenido 2 13 vista: 8) Testimonin 7

T

5 de Aumentn de Capital y Modifizaian del Hueva Patn Soeigl integro de fa sociedad otorgada en esta ciudad, a las catorce horas del dia

veintiuag de abril de dos il veinte, ante los oficioyhotarisles da. - -_3inzerita en el Registra de Comercio 3l nimers

dal Libre - det Registro de Snmedadzs instrumente madiants el cual se mbdificd o pazty sacis! pap

dumento de capital v modifizaciin del mupva psrtn sozial integra de fa sociedad, £n la guz consta gue su denominacidn es BANCD

que puede abreviarse BANEG Institucifn Banceriz, da

nacionalidad salvedorena y del dumicilia de fa ciudad de San Salvadur, la cusl retne de manera mtegra todas las alausulas del Pacto

Soeial, formanda un solo texto sinico que rige las actividades del Bancg ¥ enla que consta que simaturalera, naemnaﬁdad y domicilie son

fos que 52 haa expresado, que su plazo es indeterminada: quet el presente actn ests comprendido dentra de sy fmakdad social que

adwinistracitn de! Banen corresponds & uns Junta Dirsctiva, ::uyus funcignarios nombrados;serdn electos por nerfodos da hasta tincg

aftos y dentro d las facultades de fs Junts Divective ests Ja de nombrar a un Presidents Eigcutiva para gjercer s administracian divecta

sl la suciedad, que ol uso de fs firma sosial ¥ representacidn extesjudicial del Baneo, Excenta en materia lshoral,_corresponde al

fecuited de otorgar poderes ds cardgier judiial y sxtrajudici;#, pudisndy otorger sctos come el pressnte: b) Certificacitn de punto de i
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» Acts emitido por el Uwettu#géﬁr i

e ,&mlq! Directiva Licenciadn : en fesha treinta de abril de dos

mil diecinugva de la Sesidn JS "W‘ﬁas il ffecinueve. celebrata of dia dace de abril de dus mil diecinueve, en la que consta

que an su punts ¥émero sueve, litersl A se crearen comités de apoyo a b .iunm Directiva eatra hs pusles se encuentra ¢l Domité de

Artivas Extranrdinarids el cusl dentro de sus facultades se sncuentes otorger las autorizaciones parg la vents de actives extraardinarios;

¢) Certificacitn de Punto de Acta de la Sexidn nimers CERD SEIS/DUS MIL VEINTE. def Comite de Activos Extracrdinariss emitida por el

Secretarip de dieha Domitg, licenciads : velehrata en fecha dieciséis de jullo del afn dos il veinfe, &1 Su punto

niimern CERD GERD DO, literat &, se autariza la venta del inmueble ohijeto del presente instrumenta; ) Credenciel de nombramisnto de

Junta Directiva del Bance, inseeita al nimern 1) libra . del Registro dg_Snnied‘aﬂeé del Registro Domercio en

facha cafarce de marza de dos mil dizcinueve. de la que eansta que fa actoal Jusita Divectiva del Banco fue nombrada oor la Junta Beneral

(rdinavia y Extraordinaria de Accionistas celebrada a los nuince heras del dia quince de febrern dz dos mil diesinueve, por ol plaze ds

{ »
cincu aos e tual se encuentra vigente & esta fecha: v o) Credencial de nombramientn dePrasidente Sjecutiva, insurita  namers

ol libre . 4l Registra ds Sociedades def Registro Comerzinen fechs diecinueve de marzo de dos mil dizcinueve,

de la cual consts que 1z Junta Direstiva del Bance, en seslin celehrada e{ dia quinge de marza de dos mil digcinueve, eligid per tismpo

i

muﬁhmda gl licenciadg can gl cargn de Pres:danta Ejecutiva; par lo que &f comparepiants se encuentra

plenamente faculiado para atargar actos cama & aqul amtamdu y & el carécter an que actda ME ﬂlﬁE 1) ue el Bance que representa

-es dusfic y ax:tua! poseedor en un poreentafe del clen par cients del dzrechu de propiedad del iomusble siguients; Un inmusble da

naturaleza urbana con un drea de SETENTA Y CINGO WM}S CUADRARES, Situadn e URBANIZACITN CENTRD URBAND SAN BARTOLD,

LOTE NOMERD GDﬁE POLiGONG &-Uﬂ{} curmstmadaam a |a uhicacion geagrafica ds Hopango. Departamente de San Salvadur, y tisnz Is

Inpalizacidn, medrdas v linderos sxgmzn&esr LOTE NHMERG BOCE DEL POLIGONG i UIND: Partiendo dei punta de i xmez‘saccsan de los gjes de

fa Avarida Fl Abeto y cafle £l Sauce dsl Gentrs lirbano San Bartols, se mide snbm fos ejes da este dlima upa dxstanma de treinta y siete

netros, ciﬁm;ema centimetras can rumbs Norte achenta y ntieve gradas treints y siete punto tres minutos Este v se Hega o un punta

desdu el cual haviendo uoe deflexidn negativa de noventa grados cero minutos y midienda una distancia de diez metros e llega al

esquinero Sur-Este, del Iota nimers doce del poligans E- g, que 58 describe ask SUR: Lindere rentn que parte el esquinero Sureste

antes mentianada con runho Sur ochenta ¢ nueve grados treinta ¥ siefe punto tres minutos Deste y distancia ds seis metros se fega al

S . irvpresas Diietran S265-6165 2276-934% 70185 Tirabe o1 29,825 097 31 £3, 570, 500 DMIIZIIE
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gstuiners Sur Deste dal lote, colindands este tramy con fas lotes ndmeros tres y cuatro del poligono F - uan de esta misma Urbanizacidn,

i

calle Ff Sauce de veinte metros de derecho de via de por medio; PONENTE: Linders rects que pane/ del esquiners Sar- Este con rumbo

L) D

Norte cars grados veintidds punfd siete minutos neste y distancia de doce metros cincuenta centimetros s linga ol esquinero Hor-Deste

3 del Inte, colinda este trama Bl lote ndmera once de este mismo polfgone; NORTE: Undero rests que parte def asquinero Nor-Oeste con

5| rumba Norte uchenta y nueve grados treinta y siete purto tres minutos Este y distancia de seis metros se lzga al esquiners Nor- Esté

o] dellote, calind este trama con el fote nimers catarce d este mism prifgono; GRIENTE: Lindera rects que parte del esquinero Nor-Este

A . . . ; 3 4 ; .
51 som rumbn Sur gere grados veintidds punto site minvtos Jeste v una distancia de doce metros cincusnta centimetros sz liega o

«| esquiners Sur este del lote, cafinda este tramo com 2l lote nimern trece de ests mismo paligone. Los Intes gue sk mencionan en las

5| solidencias sun propiedad del Sindicatn Union de Trabsjadores de la Constracsita, Inniebls inserito a favar de BANCD

o 5 s Wetricula ngmero: SEIS CERD LN DCHD SEIS SEIS ACHD TRES - CERD DERIGERD CERD GERD,

11| _d&! Registra de la Prapiedad Raiz « Hipotesas de la Primera Secsitn del Centro, Dppartamento de San Salvadar. ) PRECID: Que fibre de

12| todo gravamen y por el precio de BUINCE MIL DOLARES EE 105 ESTADOR UNIDOS DE AMERICA, que en nombre del Banco, declars

T
13| haber recibido &'su entera satisfaceion por parts de fos sefores ) les

14| ¥eude a estas en proindivisidn y pur parte iquales equivalentes al cincuenta por ciento para tada uno de sllos, ol derecha de propiedad

;5| delinmueble anteriormente descrit y eanstrupcianes que santiene, harigndole en consacusnia nor medin de ste instrumenta la entrega

P | ¥tradividn def dominia, posesitn, uso, gace y demss derechos resles y persanales que sobre el inmueble antes deserita le corrasponden

{
171 8 sureprosentads, y los hece fo entrega matersl del mismo en £ste acto, obligindose &} saneawienta de ley. E inmueble se vande somo’

1 Ve
. 18] _cuerpa cierto, por lo que no hahréd deracho por parte del comprador, ni par parte del banco para pediv rebaja o sumenta de presio. sea

10} cugl fuere fa cabida real del inmueble. Dicha inmueble se vende en su pstado actual, inmueble en regular estads da mantenimisnt

s0]_Breventiva y correctiva, par tanta of Banc, na seré respansabie v abligads o saneamients de fos vicios ooultas gue estén relacignades
¥

24| _diveeta o indivectemente eon la candicidn fisica, estructural y de funcionamienta.del mismu. 1) ACEPTACHIN OF LA COMPRAYENTA:

22| Presente desde of inicio de esta eseritura los sefores l . 8 sesenta y un afios de edad, Licenciado en Sociologia,

23 del domizilio de Coldn, Departamento de La Libertad, persona & quien no usnnicu'béra identifico por medic de su Documento lrice de

kY
\

241 lentidad nimern: . ~_ von Nomera ds identificaciin Tributaria:
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e g y ) ' de treinta y tres s de edad,

- v.‘ \w R J',{. .J‘.F ’,
Licenciada en Psicelagfa. del damicdss .‘Ké'ﬁ'ersedes Umana, Departaments de Usubitan, persnna a quien ro connzee pere identificn por

L

madis de su Documenta fnica de identidad mimern: g5 con Nimers de identificacion

Tributeria: - , . g - Y ME DICEN: Que aceptan la venta y tradizian que se

les hooe en proimdivisin y por perte igusles equivalentas 8l cincuenta por cienta pars cade una dz ellos. del derecho de propiedad del

| inmueble anteriorments desorite y se dan pop recibidus dg la tradicion del dominia, posesién, usa. goon ¥ da;né’s derachos reales ¥

persunales que sabre el mismy e les transfieren, y la reciben materialmente £n este acts.- Acepian fos compradares, que ef inmueble

56 les vende nama cuerpa ciarta. par jo que no habed derecho par su parte of por parte del Basco para pedic 'mhajsd sumenta de pracig,

sea cual fugee 1a cabida real del predio.- Fn éste estada los sefioras

aceptan y reconocen que el inmusble queihoy adguieren ba side elagido lhvemente por ellos y que & inmueble se ies vende &n las

- ;
condicisnes en que se encuentra, declarando que =f Banca le ha explicads y son de si plena conncimients, que como vendedor o Sanca

i J Jeen g g
nn oterga garentia del inmueble y sus congtrucelones y que no tiene refacion slgona con su antericres propigtarios o canstructores, par

Io qus u tiene i asume ninguna clase de responsabilidad en fa campra delos ismas, € eugnto A ta calidad de fns materiales ulifizados,

o defectos de sonstruceion, de caleuls de especificaciones o de dissia o mano dé ubra mﬂizada,’gﬁaiidad de los suelos o subsuslos an

dunide se haya edificads, en consscuencia los compraduras saben. conocen. aceptan y cnmpmndg";l pur sfy por explicarion que Je bizn fa

suserita Notario que de conformidad a lo prescrit en el artfoulo mil seiscientos cuarenta y cho def Cadigo Sivil, scepts que compra &l

Snmueble a s cuents y riesqi eminciande gn este scta express y volonteriamente a las accianes que establace 2! Codipn Civil Capftuls

Y ded Tituto X404 del Liben Cuarto, espesialmente renuncian a la accign redhibitoria y a la accitn para pedir rebaja del precio: y declaran

194

que o0 rasu de reslizer onstrucsiones. remadelaciones o cualquize madificacitn gl mismo, quedard bajo su responsabilidad gestionar y

ol obtener de las sutoridades coerespundientes los respectives permises y/a autarizaciones, tales coma calificaciones de lugar. permizds
2y de consirueeidn o remodelatin permisos de parcelscidn entre otros: asf mismo los compradores conozan y entienden completamente,
4ol que siel inmueble que adguiers gn esta fecha es :"dsﬁcnﬂy_ha sido utifizado pam. difersntes cultives, situseidn por la cual puede incidie en
40 la calidad del suls y su produceitn, su contenido srgénice y-quimica, reconaciendn que ef Banco ﬁn tiene ninguna responsabilidad por
241 haberles ad;;uin’éa de tercerss que tuvieron una relacian financiera cun el Banco. en uumpiinﬂag\tn de sus sbligaciones, por Io que fus
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campradores declaran vonucer y entendsr ests situacitn v en esta condicin es su deseo, anime g intancidn adquivic bajo 8stag

clrcunstancias y condiciones qus pesan sabre ef inmueble vendido, por le que declsran ibra de tods responeabilidad al Banes, por dichos

4| trémites o su denegatoria, por fo que me expresan que EXTIENDEN EL MAS ANPLIDY COMPLETD AINITUITD BANCD,

Resonacen que no existe por parte del Benco vendedor Mala Fe & &) storqamientn s este nmvem Yo la suscrita

Natam HABD CONSTAR: ) Oz haber hech & los targantes la advertencia a que se refiers 2} Articul treinta y 'mzva de 13 Ley dal

Kotariads. b) De fzhenes explicado  las ptorgentes fos efectos iegales def presente actn. £} e entre g baacn ¢ los campradanes no

wxists ningdn vincula de pareniesee por ser juridicaments imposible: d) Due po agregard sl lenain de aniaxns de mi protozalo boleta de

paga del Impuesto @ fa Transferencia do Bienes Rafces, por o causarlo 2l presante instruments, V) CLAUSHLA ESPEBILL Para los

ahenths registrales de este contrato, los itorgantes el presente instrumento que vaatiese fos aclos juridicns expresadns senm'es

vy susrita Notardo > 7 ) Jesignan expresa ¢

tnicamente come Apoderads Especial para oie retificariones a las persoras designadas para elfo, por Banco

asf come para a inscéipcn’m 1 retivn incluida para schicitar ef retirg sin inseribie dz los instrumentas stjetos & Registrn de acuerde 3 o

15

LEY DE PROCEDIMIENTDS UNIFORMES PARA LA PRESENTACIGN, TRAMITE Y REGISTRD o DEPOSITO D INSTRUMENTDS £X LOS

REGISTROS BE LA PROPIEDAD RATZ E HIPDTECAS, SOTIAL DE Mziaws, OF CIMERCH Y PROPIEDAD INTELECTUAL. Yo Is suscrita

=
Noterio hago constar que de manera express e irrevecable renuntio & ta facultad de retivar » de autorizer s otra persana para que retic

16

det ﬂegasﬁrn de |5 Prapiedad Ra e Hipotaras. Social de !nmuahhs o de Domercia mespuadrentz el preswte instrumenta debidamente

17

inserits, ppeitn que me toncede ¢ artivuls doce de la LEY TE PROCEDIMIENTS UNIFORMES PARA LA mﬂﬁﬂﬁ TRAMITE ¥

12

26

21

22

23

REBISMHDEPHEIWIE!WHSEHMSREG&“THBSBEHWMRMZEHWTECA&SMBEWHEB[ES DE

COMEREIO Y PROPIEDAD INTELECTUAL. DDY FE o) que adverti a Jog cumpavemanms de la nbligacidn que tienen de estar solventes de

pagn ds Sus impuestos respectives para fa i inscripcidn de ests escritura en ol Registra sorrespondiente, de nanfurmidad a la que dispone
- 1

ol articulo treints y nueve de la Lpy da Noteriado; y b) Que pare' e inscripeion de este instrumenta gn el Registre correspandiznts, de

chaformidad &l articulo doscientos veinte del Didign Tributaris se requisee estar solvent o autorizadn, segdn corresponds, por 18

Administraridn Tributaria. As! se expresaron los comparecisntes, s quienes expligud, los efecins legales del presente instrumento, y leida

24

que le hubz lo eserito intagramente, en un solo acts, sin interrupcin, menifiestan =4 eonformidad, ratfican s contenido y firmamas -
f

3
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SO ANTE Mi, del folio CIENTD CHATRO FRENTE al folio CIENTD SEIS VUELTD, del libra TRES de mi
protocolo, que vence el dia diecioche de diciembre de dos mil veinte, y para ser entregadn a los sefiores

. e . . __ extienda, firma y sello el presente
testimonin de COMPRAVENTA en | ciudad de San Selvador, departaments de San Salvador, a los

diecinchn diss del mes de julio del afio dos mil veinte.
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