TEMA: 25  REGISTROS.
LA FORMA DEL NEGOCIO JURÍDICO. EXAMEN ESPECIAL DE LA FORMA DE LOS CONTRATOS. VICIOS DE FORMA: SUS EFECTOS. LA FORMA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I. LA FORMA DEL NEGOCIO JURÍDICO
Concepto. CASTÁN afirma que en un sentido amplio, la forma es el medio por el cual se exterioriza o formula la declaración de voluntad. En este sentido toda declaración de voluntad tiene su forma.

En sentido estricto, forma es el medio concreto y determinado que el OJ o la voluntad exigen para la exteriorización de la declaración de voluntad 
En general, la ley no establece ningún requisito específico de forma                    contentándose con los medios naturales de exteriorización de la voluntad. Es el                        llamado principio de libertad de forma, que como señala NÚÑEZ LAGOS es la                  posibilidad de elegir entre las múltiples formas admitidas por el Derecho.

Pero en otras ocasiones, la ley o las partes determinan una forma fija u              obligatoria como único vehículo de manifestación de la voluntad para un                    determinado negocio, en cuyo caso la eficacia negocial se hace depender del          cumplimiento dicha formalidad.

Ventajas e inconvenientes de la forma

1. Ventajas. Las formas preestablecidas tienen indudables ventajas prácticas que pueden coadyuvar a los siguientes fines:

a) Proteger contra la precipitación, la ligereza y las decisiones poco                                 meditadas de los contratantes.

b) Proporcionar una mayor seriedad al negocio jurídico permitiendo                distinguir entre aquellas declaraciones que se hacen seriamente y aquellas en las que las partes no pretenden obligarse.

c) Dar mayor seguridad y certeza a las circunstancias de la conclusión de un negocio (v.gr. fecha) y a su contenido. 
d) Se facilita la prueba y la interpretación, pues puede que la voluntad                      reconstruida no sea la voluntad real y verdadera.

d) Constituye un medio de publicidad del negocio para terceros y una             garantía de seguridad para los mismos.

e) Permite en ocasiones el acceso al RP.

f) Aumentar la capacidad de circulación de ciertos derechos ( títulos valores)

g) Evita nulidades negociales por la intervención de técnicos en Derecho (v.gr. notarios…)

2. Inconvenientes. Se destacan los ss:

a) Su peligrosidad, por razón del daño que los vicios de forma pueden            acarrear a la parte inexperimentada que incurra en ellos.

b) Su incomodidad en cuanto puede significar un entorpecimiento para el                          tráfico, que se traducirá o en la paralización del mismo o en la inobservancia                           práctica de la forma.

Ante estas ventajas e inconvenientes la política legislativa adecuada es la de adoptar una postura intermedia entre la plena libertad formal y el excesivo                            formalismo, atendiendo a las peculiaridades de cada negocio, de tal suerte que se permita un tráfico a la vez rápido y seguro.

Clases de forma

a) Por su origen:

- Legales. Tienen su origen en la Ley.

- Voluntaria. Viene impuesta por la voluntad de las partes.

b) Por su expresión:

- Verbal u oral
- Escrita o documental

c) Por su carácter:

- Formas privadas. Tratándose de forma escrita, se habla de forma privada cuando el documento en el que se plasma el negocio lo hacen los propios                   interesados por sí, o asistidos de técnicos, asesores…
Se habla de forma pública, cuando el documento es elaborado por                   funcionario público investido de funciones para ello. Se habla entonces de                        documento público.

d) Por su eficacia:

- Forma “ad substantiam” como requisito de constitución o existencia.

- Forma “ad probationem”, impuesta para fines probatorios. 

Sin embargo, la mayoría de la doctrina actual –GONZÁLEZ PALOMINO, NÚÑEZ LAGOS- prefiere sustituir dicha clasificación por la de formas de ser o de valer, pues la forma no constitutiva produce otros efectos además del probatorio, que DE CASTRO denomina “forma útil o conveniente”.

Evolución histórica. Distinguimos los siguientes periodos.
1º) El formalismo primitivo.
Representa el formalismo una etapa primitiva y muy marcada en la evolución del derecho.

En los sistemas jurídicos primitivos la forma es, como dicen                         JORS-KUNKEL, la expresión necesaria del derecho mismo; no es posible un obrar jurídico de otra manera, que mediante formas. 

Sólo la palabra solemne, el acto ceremonial tiene efectos jurídicos.

Hubo de pasar el derecho romano por esa etapa formalista, la cual dejó en él hondas y perdurables huellas. Como notas que matizan el formalismo romano         pueden señalarse:

- El predominio de las formalidades orales sobre las escritas.

- La coexistencia, con las formas verbales, de otras reales, dotadas, por lo común, de una significación interna y no meramente simbólica.

- La gran persistencia que tuvo el formalismo, debido al carácter conservador del pueblo romano y, como consecuencia,  de su derecho.

- La tendencia a dar a los negocios formales un sentido general y abstracto, como moldes que podían acoger los contenidos jurídicos más variados y que podían ser empleados para la consecución de fines distintos a aquellos para los que se les creó.

Entre los negocios formales de esta clase, es decir, que por su amplia esfera tienen un valor general, son de citar:

- Los negocios “per aes et libram”.

- La “mancipatio”

- La “in iure cessio”

- La “stipulatio”

2º). Debilitación del formalismo en el DERECHO ROMANO

Para PLANIOL las causas generales que hicieron perder al derecho su                     carácter formalista son las siguientes:

- Las necesidades del comercio, que obligaban a desarrollar sus operaciones de manera simple y rápida.

- El progreso de la cultura intelectual, que, al vulgarizar la escritura,                       proporcionó con ella un medio de prueba muy práctico y simplificado que hacía inútiles las antiguas formas simbólicas.

Así, en la última fase del Derecho Romano aparece la “traditio” y se                 reconoce la fuerza vinculante de los simples contratos consensuales.

3º) Derecho Germánico

Las invasiones germánicas suponen un retroceso hacia el formalismo, que se mantuvo durante toda la evolución de este Derecho.

Este viene a revestir en los pueblos bárbaros un carácter distinto y todavía más acentuado que el del formalismo romano:

- Porque mientras el romano había sido real, el formalismo germánico es simbólico.

- Porque la constatación por documento o escritura no tenía, como en la                  última fase del Derecho Romano valor simplemente probatorio, sino constitutivo.

4º) Dcho Canónico. Influyó decisivamente a la consagración del principio de libertad de forma a través del principio pacta sund servanda, concediendo carácter jurídicamente vinculante a la simple palabra dada cualquiera que sea su forma.

Derecho español
En una primera época, la influencia del derecho germánico, que trajo consigo la insuficiencia del mero consentimiento para originar una obligación.

Así, la legislación visigoda y los Fueros recogen numerosos formalismos               para la expresión de la voluntad.

El renacimiento del derecho romano y la influencia del canónico acabaron con esta corriente formalista, y abre una fase de franca espiritualidad, que se                   inicia con LAS PARTIDAS y que se consagra en el Ordenamiento de Alcalá, que establece que “De cualquier forma y manera que el hombre se obliga, queda obligado”, que consagra  el principio de libertad de forma en la contratación y en Derecho sucesorio.

La forma en el Derecho español vigente.
En la actualidad, la libertad de forma es el principio general. Pero, sin           perjuicio de ello, se observa un cierto renacimiento de las formas jurídicas, aunque con un sentido diferente del que tuvieran en otras épocas. 
Se aspira, sobre todo, a garantizar la seguridad de los negocios y los intereses de la vida privada mediante el empleo de la forma escrita o documental que en los casos más importantes reviste los caracteres de forma pública.

1. El principio general es el de libertad de forma, parece deducirse de los Arts. 1278 y ss CC, que si bien están dictados para los contratos, parece que pueden extenderse a todos los negocios jurídicos.

2. Excepciones. Sin embargo, hay negocios jurídicos sujetos a forma;           además de los contratos que veremos más adelante, pueden citarse:
· Emancipación. que se otorgará por Escritura Pública o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro Civil, debiendo anotarse en el Registro Civil.

· El matrimonio civil. Requiere la comparecencia ante funcionario               competente, además de los testigos y el rito establecido en el CC.

· Las capitulaciones matrimoniales, que deberán constar en EP (1327).

· El reconocimiento de hijos, distinguiéndose:

- Matrimoniales

- No matrimoniales:


· La adopción, que se constituye por Resolución judicial.

· El testamento, que admite diversas formas pero todas solemnes.

· Aceptación de la herencia a beneficio de inventario o repudiación. Debe hacerse en instrumento público o auténtico o por escrito ante el Juez competente para conocer de la testamentaría o ab intestato.

II. EXAMEN ESPECIAL DE LA FORMA DE LOS CONTRATOS

a) El principio de libertad de forma
Se recoge en el Art. 1278: “Los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las                             condiciones esenciales para su validez”.

b) Exigencia de forma especial. El art. 1.279 dice: “Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podrán compelerse recíprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demás requisitos necesarios para su validez”.

c) Necesidad de documento público. Con carácter general, el art. 1.280              declara: “deberán constar en documento público:

1º. Los actos y contratos que tengan por objeto la creación, transmisión,               modificación o extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles.

2º. Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis o más años, siempre que deban perjudicar a tercero.

Según el Art. 2.5 LH todos los arrendamientos inmobiliarios son inscribibles, para lo cual deberán constar en EP.

3º. Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones.

4º. La cesión, repudiación y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal.

5º. El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública, o haya de perjudicar a tercero.

6º. La cesión de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en escritura pública.

También deberán hacerse constar por escrito, aunque sea privado, los demás contratos en que la cuantía de las prestaciones de uno o de los dos contratantes                     exceda de 1.500 pesetas.

Sistema seguido por el CC. De estos preceptos resultan el ss sistema:
1. Libertad de pacto. Las partes podrán pactar sobre la forma al amparo del principio de la autonomía de la voluntad, siempre que no traspasen los límites imperativos, como sucedería si se pretendiese suprimir la forma de ser en los casos en que la ley la impone o alterar la eficacia de las formas de valer.

2. Carácter de la forma en el caso de los Art. 1279 y 1280. La doctrina mayoritaria y el Tribunal Supremo dan una interpretación amplia y espiritualista de la exigencia de forma y llegan a las siguientes conclusiones:

 - La forma no es requisito esencial para la existencia del contrato,        porque del Art. 1279 resulta que ya estaba perfeccionado. 

- El Art. 1279 establece una facultad y no una obligación para las partes, pues habla de “podrán” y no de “deberán”.

- Los contratos son válidos cualquiera que sea la forma en que se hayan        celebrado, pero si se trata de los que enumera el Art. 1280, los contratantes        podrán compelerse recíprocamente el otorgamiento de escritura pública. 

Lo que no podrán hacer las partes es pedir la inexistencia del contrato por falta de forma, salvo que esta sea ad solemnitatem.

- Se plantea si la validez del contrato supone:
· Que es ya plenamente eficaz, sin pasar por las formalidades del Art. 1280.

· Que sólo tiene el alcance de que los contratantes puedan obligarse a dar al contrato la forma pública. 

Ha prevalecido el primer criterio, que evita tengan que seguirse dos pleitos: 

· Uno para que el contrato sea elevado a escritura pública.

· Otro para exigir el cumplimiento.

En este sentido tenemos una jurisprudencia abundante y constante.

3. Efectos de la forma exigida en el Art 1280.


- Como hemos visto no se trata de una forma de ser o “ad solemnitatem”. 

- Tampoco se trata de una forma meramente “ad probationem”, no           constituye el único medio de prueba; en nuestro sistema procesal no hay prueba tasada, pues aunque el Art. 319 LEC hable de que la Escritura Publica hará prueba plena de determinadas circunstancias, ello no impide que los Tribunales puedan acudir a otro medios de prueba y hacer una apreciación conjunta de la misma. 


- La doctrina habla de forma de valer, o como hace DE CASTRO, de forma “ad utilitatem”, proporcionando ciertas ventajas a los que la emplean. Así:

- Es una prueba de mayor valor. 1218 y 1219 y 319 LEC.
- Los créditos consignados en EP gozan de especial prelación. Art. 1924.3

- Sirve de título para la ejecución. Art. 517.4 LEC.

- Sirve de título para el ingreso en el Registro de la propiedad. Art. 3 LH.
- Sirve de título para la presentación en Oficinas Publicas.
Casos de contratos formales reconocidos en nuestro Derecho. Además de los dispuesto en el Art. 1280, hay que distinguir:
· Necesidad de Escritura Pública:
1. Donación bienes inmuebles. Art. 633. Forma de ser.

2. Hipoteca inmobiliaria. Escritura Pública e inscripción en el RP como       forma de ser. 145 LH.

3. HM y PsD. L. 16 XII 1954. Requiere EP e inscripción como forma de ser.

4. Derecho de superficie. Ley Suelo 13 VII 1998. Requiere EP constitutiva e inscripción Registro Propiedad para su eficaz constitución.
5. Constitución del régimen de aprovechamiento por turnos de bienes                  inmuebles. L 15 XII 1998. EP constitutiva. 

6. Censo enfiteutico (1628) EP como forma de valer.
7. Sociedad civil a la que se aporten Bienes Inmuebles, requiere EP como forma de valer (TS). Art. 1667.
Forma escrita, aunque sea privada. 
- Contrato de seguro. L 8 X 1980

- Arbitraje. Ley 5 XII 1988.

- CV fuera de establecimiento Mercantil. L. 21 XI 1991.

- Contrato de agencia. L 27 V 1992.

- Contrato de crédito al consumo. L 23 III 1995.

- Contrato de edición, según la Ley de propiedad intelectual 12 IV 1996

- CV bienes muebles a plazos. L 13 VII 1998.


- Venta de dchos. de aprovechamiento por turno de bs. inmuebles.L 15 XII 1998

LA “RENOVATIO CONTRACTUS”.
· En los contratos que exigen una forma o solemnidad como forma de ser, la situación anterior o la conclusión de la forma es inexistente a efectos jurídicos. 
· En cambio, en los que la forma se exige como forma de valer, si un contrato ha sido hecho en forma verbal o escrita y se eleva posteriormente a Esc. Pública, se plantea el alcance de tal escritura.
· Según NUÑEZ LAGOS, la elevación a público del documento privado        implica una renovatio contractus o el nacimiento de un nuevo contrato. 
Se basa el Art. 193 RN, del que resulta que las partes tienen que prestar un nuevo consentimiento ante el Notario.

· GONZALEZ PALOMINO mantiene la postura contraria, argumentando que si bien las partes han de prestar su consentimiento en la Escritura, ello no         significa otra cosa que están conformes con las declaraciones que en ellas se les      imputa, por lo que tal consentimiento no supone un nuevo contrato, salvo que la reproducción no coincida con el original intencionadamente, supuesto en que si         estaremos en presencia de un nuevo contrato.
Se basa en el Art. 1224: Las escrituras de reconocimiento de un acto o         contrato nada prueban contra el documento en que éstos hubiesen sido consignados, si por exceso u omisión se apartaren de él, a menos que conste expresamente la novación del primero.
El TS acepta esta última tesis en S 30 XI 1996, que afirma que el                     otorgamiento de la escritura presupone la existencia de un negocio con todos los requisitos del Art. 1261, sin que ello suponga un nuevo consentimiento.

III.        VICIOS DE FORMA: SUS EFECTOS
- Vicio de la forma cuando ésta desempeña la función de forma de ser.

Acarrea la inexistencia del negocio, ya esté impuesta por la ley, ya por la voluntad de los particulares. 1255.

- Vicio en la forma cuando ésta desempeña la función de forma de valer.

En ellos no acarrea la inexistencia del negocio, sino simplemente que no produce ciertos efectos que el OJ atribuye a su cumplimiento.
No producirá por lo tanto, aquellos efectos útiles o convenientes a los que aludía DE CASTRO: prueba privilegiada; oponibilidad a terceros, inscripción              Registro, etc.

CONVERSIÓN

La conversión. Tiene lugar la conversión, cuando la voluntad de las             partes tiende a la celebración de un determinado negocio jurídico, pero por               incumplimiento de alguno de sus requisitos, surge un negocio distinto


2º) Clases. La conversión puede ser material y formal.


- Conversión material. Tiene lugar cuando para intentar mantener en lo                      posible la voluntad de las partes, el negocio celebrado se mantiene, pero con otro contenido distinto. ALBALADEJO señala los siguientes casos:


- La donación nula, que puede valer como préstamo.


- La pignoración nula, que puede valer como derecho de retención, etc.


- Conversión formal. Tiene lugar cuando un incumplimiento de forma                                    determina que el negocio surja, pero con una forma distinta. Podemos citar:


- La escritura pública defectuosa que puede valer como documento privado si está firmada por las partes (artículo 1223 del Código Civil).


- El caso del testamento cerrado nulo como tal por defecto de forma, pero que puede valer como ológrafo, si cumple los requisitos de éste (715).


- En Cataluña, Mallorca y Menorca el testamento nulo por falta de           institución de heredero, valdrá como Codicilo. 

III. LA FORMA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La materia referente a las formalidades extrínsecas de los actos jurídicos, se rige por la máxima tradicional “locus regit actum”, que significa que todo acto              realizado según la ley del lugar donde se celebra, es válido en todas partes.

El Art. 11 recoge este principio, salvo ciertas excepciones.
“1. Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demás actos                               jurídicos se regirán por la ley del país en que se otorguen. 
No obstante, serán también válidos los celebrados con las formas y                  solemnidades exigidas por la ley aplicable a su contenido, así como los celebrados conforme a la ley personal del disponente o la común de los otorgantes. Igualmente serán válidos los actos y contratos relativos a bienes inmuebles otorgados con          arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen.

Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante su                   navegación, se entenderán celebrados en el país de su abanderamiento, matrícula o registro. Los navíos y las aeronaves militares se consideran como parte del territorio del Estado al que pertenezcan.
2. Si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, será siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero.
3. Será de aplicación la ley española a los contratos, testamentos y demás             actos jurídicos autorizados por funcionarios diplomáticos o consulares de España en el extranjero”.

Hay que distinguir los ss aspectos.

· Derecho de obligaciones. 
Se estará a lo dispuesto en el art. 11 C.C. y en el art 11 (decir artículo si hay tiempo) del   REGLAMENTO (CE) 593/2008 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 17 DE JUNIO DE 2008 SOBRE LEY APLICABLE A LAS OBLICACIONES CONTRACTUALES  (ROMA I), que en el ámbito regional europeo viene a sustituir al Convenio de Roma de 1980 sobre Ley aplicable a las obligaciones contractuales, ratificado por       Instrumento de 9 VII 1993, que se aplicará a todas las situaciones de tráfico   externo, aunque los países implicados no sean miembros de la UE
- Derecho de familia. 

· Matrimonio
 El art. 49 dice: “Cualquier español podrá contraer matrimonio dentro o fuera de España:

1º. Ante el Juez, Alcalde, funcionario señalado por este Código.

2º. En la forma religiosa legalmente prevista.

También podrán contraer matrimonio fuera de España con arreglo a la forma establecida por la Ley del lugar de celebración”.

Y el Art. 50 “Si ambos contrayentes son extranjeros, podrá celebrarse el matrimonio en España con arreglo a la forma prescrita para los españoles o                         cumpliendo la establecida por la ley personal de cualquiera de ellos”.

· Adopción. Se regía por lo dispuesto en el Art. 9.5, que distingue según la adopción se haya constituido en España, o en el extranjero, por la autoridad         consular española o por las autoridades internas del país en que se constituya. Actualmente este artículo se entiende sustituido por la regulación contenida en la ley 54/2007 de 28 de diciembre de adopción internacional, (objeto de estudio más detenido en otro tema del programa al que me remito)   


6.  La tutela y las demás instituciones de protección del incapaz. Art. 9.6:
“Se regularán por la ley nacional de éste. Sin embargo, las medidas          provisionales o urgentes de protección se regirán por la ley de su residencia           habitual. 
Las formalidades de constitución de la tutela y demás instituciones de           protección en que intervengan autoridades judiciales o administrativas españolas se sustanciarán, en todo caso, con arreglo a la ley española.
Será aplicable la ley española para tomar las medidas de carácter protector y educativo respecto a los menores o incapaces abandonados que se hallen en              territorio español.

Derecho de sucesiones. 

- En la aceptación de herencia a beneficio de inventario, el art. 1.012 dice: 

“Si el heredero a que se refiere el artículo anterior se hallare en país                  extranjero, podrá hacer dicha declaración ante el agente diplomático o consular de España que esté habilitado para ejercer las funciones de Notario en el lugar de               otorgamiento”.
- En materia de forma testamentaria, el art. 732 señala que: “Los españoles podrán estar fuera del territorio nacional, sujetándose a las formas establecidas por las leyes del país en que se hallen.

También podrán testar en alta mar durante su navegación en un buque                    extranjero, con sujeción a las leyes de la nación a que el buque pertenezca.

Podrán asimismo hacer testamento ológrafo, con arreglo al art. 688, aún en los países cuyas leyes no admitan dicho testamento”.

En esta materia habrá que tener el Convenio de La Haya 1961, sobre forma de los testamentos, ratificado por España por Instrumento 17 VIII 1988.

Nos remitimos para el estudio detallado de todas estas materias a los temas correspondientes.
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