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LA FORMA DEL NEGOCIO JURÍDICO. 
. concepto.
En un sentido amplio son "forma" todos y cada uno de los medios de expresión en los que se manifiesta la voluntad humana creadora de derechos y obligaciones.
Pero en sentido más estricto el término "forma" se reserva para designar los requisitos especiales exigidos por el ordenamiento como un plus por encima de la simple exteriorización de la voluntad obligacional.
. González Palomino; forma de ser y de valer.
González Palomino en sus "Instituciones de Derecho Notarial" distingue entre formas de valer y de ser.
1) Formas de valer son las añadidas a un negocio ya perfecto para concederle eficacia. Esta eficacia admite diversas facetas y así puede actuar como prueba del negocio, como titulo ejecutivo, como presunción de tradición, como medio de inscribibilidad en el registro etc.
2) Formas de ser son aquellas exigidas por la ley o establecidas por los interesados, de suerte que, sin la forma, el negocio no exista. La forma es constitutiva porque sin ella no hay declaración de voluntad ni por tanto negocio jurídico, pero no por eso se convierte en el único elemento del contrato pues si concurriendo la forma esta viciado el consentimiento, el negocio seguir siendo anulable y lo mismo cuando el vicio afecte a la causa, pues el negocio con forma constitutiva no tiene porque ser identificado con el negocio abstracto.
. clases por su origen, Ley 18.
El origen de la exigencia de forma puede ser legal, consuetudinario o voluntario, y a este respecto, la Compilación Navarra dice en su ley 18;
"La declaración de voluntad expresada en cualquier forma es valida y legitima para el ejercicio de los derechos que de la misma se deriven.
No obstante los actos o contratos para los que la ley no exija una forma determinada, pero éste se hubiere convenido expresamente, no se consideraran perfeccionados sin el cumplimiento de dicha forma. Cuando se trate de un acto que usualmente revista una forma determinada, se presumir que las partes han querido supeditar la perfección del acto al cumplimiento de la misma. En los casos en que esta Compilación exija cierta forma se considerara de solemnidad.".
. clases según De Castro.
De Castro (El negocio jurídico. Cívitas 1985 p g. 278) distingue, dependiendo de la distinta eficacia que al contrato le otorga la forma entre:
a) Forma con valor constitutivo (ad substantiam) basta con la forma para que el negocio exista sin necesidad de ningún otro requisito.("forma dat esse reí").
b) Forma con valor integrativo (ad solemnitatem) la forma se exige al lado de los demás elementos esenciales del negocio, si ella falta el negocio ser nulo o ineficaz.
c) Forma con valor de Publicidad que otorga una mayor eficacia del negocio respecto a terceros que no podrán alegar ignorancia.
d) Forma que otorga un mayor valor relativo respecto a otros créditos o contratos (as¡ al conferirle al contrato una mayor prelación).
e) Forma con valor probatorio ("ad probationem") que se manifiesta positivamente (único medio de prueba admitido) o negativamente (excluyendo ciertos medios).
. ¿pueden las partes darle carácter constitutivo.?.
¿Que ocurre cuando los particulares pactan que el contrato solo quedara válidamente constituido cuando se lleve a cabo bajo cierta forma? (¿no será frecuentemente este el supuesto del; "ves Pagándome que ya haremos la escritura".).
Trascribimos a Lacruz Berdejo (Elementos de Derecho Civil. Edit. Bosch. 1977Pág. 108);
"Es muy antigua la discusión de si la prescripción convencional de una forma contractual determinada comporta la posibilidad de disentir del acuerdo alcanzado mientras, éste no se documenta con arreglo a la forma prevista (lo que parece que puede tener lugar en los contratos a los que la ley exige una forma ad solemnitatem bajo pena de nulidad radical, ya que no producen vinculo alguno) o si, por el contrario, establece una relación obligatoria entre los interesados aun antes de la documentación contractual, a cubrir la cual los contratantes estarían comprometidos.
El derecho justinianeo se oriento por entender que en estos supuestos exista una especie de reserva voluntaria, en el sentido de no querer establecer vinculación alguna mientras no se cubriese la forma solemne pactada y este mismo criterio puede ser acogido en la actualidad, en consideración no tanto de la tradición histórica como de lo que puede ser normal en la intención de los contratantes que establecen que su convención se llevara a cabo precisamente a través de una forma constitutiva previamente establecida.".
Y en este mismo sentido se pronuncia la totalidad de la doctrina; sin embargo Ruiz Serramalera (El Negocio jurídico. Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.  1980,  Pag. 255) y Gastan Tobeñas (Derecho Civil Común y Foral) hacen dos puntualizaciones;
1) Que cuando la ley exija una forma determinada no podrán las partes modificar este requisito pues al ser la norma imperativa tal pacto iría contra la ley.
2) Que; "Cuando existiendo libertad de forma o imponiéndose una concreta se acuerde que el negocio no se pueda probar mas que a través de la que se haya estipulado, se tendrá por no puesta esta cláusula, puesto que no pueden restringiese los medios de prueba que señala la ley.".
Y a su vez Albaladejo (El negocio jurídico. Edit Bosch. 1958. pag. 309) añade otra limitación;
3) Que si la ley establece la forma como un "minimun", las partes podrán establecer sobre los requisitos formales impuestos por la ley otros por ellos pactados, pero en modo alguno podrán reducir aquellos, en resumidas palabras dice que; "No se pueden suprimir ni disminuir las formas prescritas por la ley.".
Y finaliza explicando que la forma impuesta por las partes, puede a su vez, como ocurre con la forma impuesta por la ley, tener carácter constitutivo o no (cita el ejemplo del contrato privado en que las partes se comprometen a elevarlo a Escritura Pública cuando lo pida cualquiera de ellas). Pues bien; Si la forma querida por las partes es constitutiva necesariamente tendrá que haberse pactado antes de formalizar el negocio para el que dicha forma se prescribe, pero si las partes simplemente quieren poderse compeler a rellenar una forma determinada pero sin otorgarle carácter constitutivo el pacto podrá acordarse aun después de formalizado el negocio sustantivo que se pretenda formalizar.
El TS también parece haber acogido la posibilidad de que los particulares otorguen a la forma fuerza constitutiva y así la sentencia de 10 de Octubre de 1980 si bien negó que entre las partes existiera tal pacto, sentó que el Art. 1.278, el principio espiritualista y el alcance puramente instrumental de la formas exigidas;
"....tienen como excepción las hipótesis de que medie un convenio de los contratantes otorgando a la escritura carácter constitutivo o refiriendo a ese momento la perfección del contrato.....".
Y se apoya para ello tanto en el reconocimiento que de esta posibilidad hace la Compilación Navarra como en la legislación histórica de Las Partidas, donde venía admitido por la Ley sexta titulo IX partida quinta.
La Sentencia de 11 de Noviembre de 1994 se refiere a un supuesto en que las partes otorgaron al otorgamiento de una futura escritura pública el carácter de constitutivo para el nacimiento de una renta vitalicia y declaró:

"Ahora  bien,  tal  contrato  oneroso,   a  cambio  de  la  pensión mensual   que   se   especifica,   quedo   sujeto,   para   su   necesaria consumación al cumplimiento de la cláusula noventa, en la que se convino se otorgaría escritura publica, que se presentaba como precisa para dar efectividad al negocio en relación a lo que conformaba su especifico  contenido,  tan  pronto como  los  referidos  hijos "tengan solucionados los pactos" que se mencionan en el contrato, fijándose al efecto como fecha la de antes del 31 de diciembre de 1972. Esta condición no se cumplió en ningún momento........
El contrato privado referido, conforme a lo que se deja expuesto, no genero efectos definitivos vinculantes, por no haberse realizado en la forma pactada y debidamente cumplido el contenido condicional de la mencionada cláusula noventa, válida a tenor del Art. 1255 del Código Civil, con lo que carece de la necesaria eficacia para pretender su cumplimiento, pues dicho evento condicional no realizado, impide su exigibilidad y actúa imposibilitando la adquisición de los derechos que postula el recurrente.".
En todo caso el acuerdo de los particulares, confiriendo a la forma pactada fuerza constitutiva, deber de ser expreso o deducirse claramente, pues en otro caso el juzgador declararía que la única consecuencia derivada del mismo es que cada uno de los contratantes se encuentra obligado a exigir la forma pactada cuando sea exigido por la otra parte para ello.
EXAMEN DE LA FORMA DE LOS CONTRATOS.
.Art. 1.278.
.Art. 1.279.
.Art. 1.280.
. referencia a poderes de entidades   mercantiles.
. forma constitutiva.
. duplicidad de formas.
Nuestro ordenamiento, aceptando la postura más común cuando se redacto el Código civil, admite general un amplio espiritualismo, rechazando pues la adopción de formas legales imperativas.
De esta tendencia se excluyen sin embargo los actos relativos al derecho de familia y de sucesiones donde el formalismo encuentra terreno abonado.
A partir de esta postura general el código contiene tres reglas fundamentales:
.Art. 1.278.
"Los contratos serán obligatorios cualquiera que se la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez.".
.Art. 1.279.
"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.".
Pérez González y Alguer, De Castro o Roca Sastre dan al precepto la interpretación mas extendida; sin afectar a la eficacia del negocio permite a las partes compelerse a llenar el requisito de la forma al objeto de obtener alguna de las ventajas que esta conlleva.
Sin embargo y en atrevida postura otros autores, fundamentalmente el Notario José Antonio Caicoya Cores ("significado de la exigencia de forma del articulo 1.279 del Código Civil. Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo XXVII.) sostiene que el Art. 1.278 regula las relaciones entre los contratantes admitiendo la más absoluta libertad de forma pero añaden que el Art. 1.279 regula las relaciones frente a terceros respecto a los cuales el contrato solo surtir efecto si se hubiera llenado el requisito de la forma cuyo cumplimiento permite exigir a cualquiera de lo contratantes. O dicho de otra forma; el contrato que no se ajustara a la forma no podría afectar a terceros; por ello, dice el citado Notario (p g. 204);

"Así pues, resulta intrascendente que el tercero conozca o no el contrato informal (dejando en todo caso a salvo la posibilidad de que se pueda apreciar mala fe destruyéndose su protección), así como el hecho de que tal contrato pueda o no ser demostrado por cualquiera de los procedimientos de prueba previstos en los artículos 1.214 y siguientes del Código Civil; el escudo de la inoponibilidad proteger igualmente al tercero conocedor de la existencia del acto, pues que con ella se castiga al incumplidor de su observancia.".
Y esta interpretación le conduce a afirmaciones como que al arrendatario puede no afectarle la venta realizada aun cuando tenga constancia de ella, si no se ha cumplido con la forma prevista en el Art. 1.280, o que en el supuesto de doble venta el segundo adquirente que adquirió por usucapión no pueda consolidar su dominio frente al primero cuando no se adquirió mediante escritura pública o que el colindante no vea caducado su derecho de retracto por el transcurso de 9 días desde que tuvo pleno conocimiento de la venta si esta no se documento en Escritura Publica.
Y cita en su apoyo una vieja resolución de la D.G.R.N de 2 de Noviembre de 1879 que referida a un contrato privado refiere que este "solo produce sus efectos entre los contratantes, siendo necesario para que los produjese respecto de terceros que conste por escritura publica y se inscribía en el Registro de la Propiedad.". E igualmente cita a Diez Picazo (Fundamentos de Derecho Civil patrimonial. VI. Edición de 1979 pg. 176) quien escuetamente dice que;
"Los contratos a que se refiere el Art. 1.280 existen entre las partes, y las partes, para su plena, eficacia, pueden compelerse recíprocamente a llenar el requisito de la forma. La forma parece, sin embargo, exigible para que tales contratos puedan ser eficaces respecto de terceros.".
Sostiene también esta tesis el Notario Alvaro Calvo Soriano (La unidad de acto y el otorgamiento sucesivo. II Congreso Internacional del Notariado Latino), recordando que el Art. 1.278 se refiere a las denominadas por González Palomino "formas de ser"; el contrato ser valido entre partes sea cual sea su forma y en cambio el Art. 1.279 se refiere a las formas que el mismo autor califica como "formas de valer"; el contrato solo valdrá frente a terceros si se ha cumplido la forma prevista para cuya materialización cualquier parte puede compeler a la otra.
En nuestra opinión el que la forma de determinados contratos haga que estos surtan efectos frente a terceros (por ejemplo los arrendamientos que conforme al Art. 1.549 solo surten efectos respecto a terceros si están debidamente inscritos en el registro de la Propiedad) es un plus que el ordenamiento jurídico añade: Estos, los terceros, se verán afectados por el contrato siempre que lo conozcan pero en ciertos supuestos la ley prevé que solo surta efectos respecto a ellos cuando se ajuste a ciertas formalidades,

pero no porque lo diga el Art. 1.279 sino porque lo prevea alguna norma como el antes citado a titulo de ejemplo Art. 1.549.
Y siguiendo con el comentario a este precepto debe de destacarse
1) Que tiene carácter imperativo y no puede ser excluido por la voluntad de las partes, de ello es buen ejemplo la sentencia del TS de 27 de Octubre de 1961 que se ocupó de un contrato privado una de cuyas cláusulas disponía que "la escritura de venta ser otorgada cuando para ello sea requerido por lo menos por dos de las partes compradoras", la solicitud en cambio fue realizada por solo uno de los compradores y el TS accedió a la formalización condenando el vendedor a otorgar el correspondiente documento público.
2) Que la elevación del contrato a público, han de realizarla ambas partes, pues no tiene ninguna consecuencia que una de ellas llevando el documento privado ante notario, lo protocolice, pues esta protocolización no garantiza en modo alguno la autenticidad y legalidad del consentimiento prestado por el otro contrayente por lo que seguir sin tener acceso al Registro de la Propiedad (resolución de 5 de Septiembre de 1990).
3) Es también reiterada doctrina (ad exemplum sentencia de 20 de Abril de 1976) que la suplica de elevación a Escritura Pública de un documento privado de compraventa (en base al Art. 1.279) equivale a pedir el cumplimiento del contrato consignado en aquel.
. Art. 1.280.
"Deberán constar en documento público:
1) Los actos y contratos que tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles.
2) Los arrendamientos de estos mismos bienes por seis o mas años, siempre que deban perjudicar a terceros.
3) Las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones.
4) La cesión, repudiación y renuncia de los derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal.
5) 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 publica o haya de perjudicar a tercero.
6) 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 de los dos contratantes exceda de 1.500 pesetas.".
Sin embargo el Art. 1.280 no supone una excepción al Art. 1.278, sino que debe ser puesto en relación con el Art. 1.279, es decir, contiene una autorización a cualquiera de las partes para pedir la elevación del contrato a Escritura Pública, pero no detalla "formas constitutivas" sino simplemente lo que De Castro Denomina formas con valor probatorio, con mayor valor relativo y con mayor valor de publicidad. 
Y conforme a ello, la jurisprudencia ha indicado;
a) En sentencia de 5 de Diciembre de 1940 que la forma exigida por el Art. 1280 no tiene el alcance de una forma solemne que pueda afectar a la eficacia obligatoria del contrato.
b) En sentencias de 6 de Octubre de 1965 y de 9 de diciembre de 1977, entre otras muchas, que la inobservancia de la forma prevista en el Art. 1280 no priva al contrato de su plena eficacia si concurren las condiciones esenciales para su validez.
c) En la de 2 de Noviembre de 1978 que cuando, incumplimiento el deber del Art. 1280, las partes suscriben un documento privado, pueden compelerse mutuamente, por aplicación del Art. 1279 a elevarlo a escritura pública.
. referencia a los poderes de entidades mercantiles.
Cuando una entidad mercantil acuerda facultar a su órgano de Administración para la realización de un concreto acto, este no necesita que se otorguen poderes a su favor para poder llevarlo a cabo, pues en su condición de representante (cuyas facultades ostenta en virtud del ejercicio de su cargo) ejercita un acto concreto (compra, vende, alquila) que por si mismo no necesita ser documentado.
Pero cuando esta misma facultad se otorga a quien no es por si mismo "órgano" (verbi gracia a un extraño, al secretario del consejo de Administración, uno solo de los administradores cuando esta la ostentan varios en forma mancomunada) en tal caso y en virtud del número 5) del Art. 1280, sus facultades tienen que conferírsele a través de poder, lo que se consigue o bien otorgándosele un poder especial o bien elevado a escritura pública el acuerdo social en que se le faculta para realizar el acto (nótese además que tanto la formalización notarial del poder como la elevación a público del acuerdo social, no podrá firmarla por si mismo el apoderado sino que tendrá que hacerlo el órgano de administración).
Este criterio es recogido por numerosas resoluciones de la D.G.R.N de entre las cuales citamos la de 26 de Octubre de 1982 y la de 3 de Septiembre de 1980, diciendo esta última:
"Considerando que en el presente caso la ejecución del acuerdo social no se ha realizado a través de la representación orgánica con arreglo a la norma estatutaria pactada en la escritura de constitución que establece que la representación de la Sociedad corresponde mancomunadamente a dos de los tres Gerentes o representantes designados, norma de obligado acatamiento para la propia Junta en tanto no se modifiquen los Estatutos Sociales, sino que por el contrario para cumplimentar el acuerdo se ha recurrido a uno solo de ellos en calidad de simple nuncius.
Considerando por último, y tal como se ha indicado anteriormente al no realizar la Sociedad por si mismo y a través de su órgano de gestión correspondiente la ejecución del acuerdo adoptado, la persona que actúa en su nombre (sea un extrañó o incluso uno de sus propios representantes que por si solo carece de facultades para usar de la firma social según los Estatutos en vigor, habrá de justificar la representación a través del documento adecuado (Art. 1280-5° del Código civil) lo que no ha tenido lugar".
El poder así otorgado, o la elevación a público del acuerdo social, generalmente no necesita inscripción en el Registro Mercantil, pues los actos a que se refieren las facultades no resultan inscribibles en aquel registro, por ello la resolución de 25 de Agosto de 1976 dice:
"Considerando, en consecuencia, que al ser el documento calificado un poder dado por el gerente (cuyo nombramiento y facultades constan inscritos) a favor de otra persona para actos muy concretos y que quedan fuera de la competencia del registro Mercantil, no es obligatoria su inscripción en este Registro como requisito previo, para que puedan inscribirse las escrituras de venta de los pisos de un inmueble propiedad de la Sociedad y que han sido otorgados en su nombre por el apoderado nombrado.".
Una última nota respecto a estos casos de elevación a publico de acuerdo social, o de otorgamiento de poderes: Cuando el acuerdo de apoderar a quien no es "órgano" se ha tomado por el Consejo de Administración de la entidad, conviene recordar que en la certificación de los acuerdos emitidos por este hay que identificar por su nombre y apellidos a todos los asistentes, especificando quienes votaron a favor y quienes votaron en contra, pues solo de esta forma puede el registrador mercantil calificar si el acuerdo se tomó con los quorums debido y si el nombramiento de todos los asistentes esta o no en vigor (Resoluciones de 10, 12 y 13 de Junio y 17 de octubre de 1991).
. forma constitutiva.
No siempre que la ley pide una forma determinada debemos entender que esta tiene carácter constitutivo, pues esto solo tendrá lugar cuando en forma expresa o indubitada se establezca, presumiéndose en caso contrario que la indicación de una forma no implica sino la concesión a los interesados de poderse compeler mutuamente para llenarla.
En otros casos en cambio la forma se convierte en requisito esencial del contrato. Ello ocurre en la practica totalidad de las relaciones de familia y en el campo de las sucesiones, sin embargo es la excepción dentro de las obligaciones y contratos, y de entre estos últimos citaremos:
1) Las capitulaciones matrimoniales según el Art. 1.327.

2) La donación de inmuebles conforme al Art. 632.
3) la enfiteusis según el Art. 1.628.
4) La escritura publica e inscripción en el Registro mercantil, son forma de ser para la atribución de personalidad jurídica a las sociedades mercantiles.
5) La Hipoteca conforme al artículo 140 de la ley Hipotecaria. E igualmente la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento conforme a su Ley especial de 16 de Diciembre de 1954.
Aun con ello, ni la Escritura Pública ni la inscripción en el Registro mercantil, son formas constitutivas en la cesión de créditos hipotecarios (TS 23 de Noviembre de 1993).
6) El derecho de superficie y los derechos de construcción sobre el suelo o el subsuelo (Art. 51 RH.).
7) Deben constar también por escrito, aunque sea privado, la compraventa a plazos de bienes muebles y el contrato de seguro.
Por último y en cuanto a la sociedad civil el Art. 1667 dice que es necesaria la escritura pública cuando a ella se aporten inmuebles y el Art. 1.668 da por nulo el contrato cuando al aportarse inmuebles no se adjunte a la escritura un inventario de dichos bienes firmado por las partes.
Castan la incluye sin más aclaración entre los contratos con forma constitutiva sin embargo como aclara Puig Brutau (Fundamentos de Derecho Civil T. II V.l) la jurisprudencia en muy reiterativa al declarar que los arts 1667 y 1668 están subordinados al Art. 1.278 y que la falta de escritura solo priva al contrato de eficacia frente a tercero pero no Ínter partes, dándose así lugar a las llamadas sociedades de hecho.
Esta jurisprudencia se sienta en sentencias de 3 de Marzo y 21 de Mayo de 1960, 10 de Noviembre de 1978 y 9 de Octubre de 1987 por citar solo las mas recientes, declarando esta ultima que el contrato se perfeccionará por el mero consentimiento, sin que la aportación de inmuebles altere su eficacia interna, ya que la ausencia de escritura pública, en tal supuesto, ha de entenderse que opera frente a terceros y no interpartes.
. duplicidad de formas.
Son frecuentes los casos en que;
* o bien un contrato verbal es después redactado, o
* uno que consta en documento privado es posteriormente incluido en una escritura publica (es el frecuentísimo caso de la venta de viviendas).

Son estos supuestos en los que nos hallamos ante una unicidad de contrato reflejado en una duplicidad o más de formas. Y en todos ellos es habitual que las condiciones reflejadas en una y otra forma no coincidan plenamente:
* se rebaja el precio en la escritura pública de compraventa, respecto al que consta en el documento privado para satisfacer menos impuestos.
* se altera la cabida de inmuebles.
* se suprimen obligaciones ya satisfechas.
* se limitan responsabilidades etc.
En tales casos podemos preguntarnos si nos hallamos ante una verdadera novación contractual o ante un único contrato cuyas dos formas se complementarían entre si en cuanto ello fuera factible.
El TS se ha pronunciado al respecto en la sentencia de 30 de Septiembre de 1992; se estudió en ella un supuesto en que mediante compraventa formalizada en documento privado se vendió una parcela cuyo lindero suroeste se decían ser dos parcelas que se identifican con los números 117 y 117 bis. Trece años después la misma venta se formalizó en escritura pública, pero en ella el lindero Sur vino definido no solo por las parcelas 117 y 117 bis como en el documento privado, sino además con la parcela 116 lo que en la practica suponía la disminución de la cabida vendida. El TS declaró que:
"El documento privado y la toma de posesión en la cual se hallaba la compradora y recurrida desde entonces (se refiere a 1970) revela que adquirió la propiedad de la parcela centro del litigio (Art. 609 CC). Por tanto, la escritura pública de 1983 solemniza el acuerdo que constaba en documento privado y fija o aclara el mismo, no es el titulo por el que la señora V. tiene la propiedad, ya que nunca la perdió desde 1970. Cuando las partes, en acatamiento al Art. 1279 del código civil "llenan" la forma que la ley requiere, no dan lugar entre ellas a ningún nuevo contrato, que exigiría que los que en la escritura publica figuran como vendedores fuesen propietarios de lo que venden, lo que no sucede cuando la compradora sigue ostentando el dominio de lo que adquirió en documento privado en el momento del otorgamiento de aquella. Es obvio que la escritura en modo alguno puede borrar toda la situación jurídica anterior como si no hubiese existido, y de ahí que tenga una finalidad aclaratoria o de fijación de lo que las partes convinieron, pues el dominio no lo perdió la compradora por transferírselo a los que figuran en la escritura como vendedores ni estos restituyeron el precio a aquella, todo ello con la finalidad de que lo que se dice en el instrumento público corresponda con la realidad..... La discrepancia entre escritura pública posterior y documento privado anterior debe recibir el mismo tratamiento que el Art. 1224 del Código Civil da a las escrituras públicas de reconocimiento de un acto o contrato en cuanto a las obligaciones contraídas con anterioridad pendientes de cumplimiento.".
Del mismo caso de unidad contractual y duplicidad de formas se ocupa la sentencia de 29 de Febrero de 1996 (A 1614): En documentos de distinta fecha se había otorgado a tres señores una opción de compra y un arrendamiento sobre el mismo local; dos de los arrendatarios transmitieron su condición de tales al tercero, quien con por si solo ejercitó la opción en su día concedida a los tres. El TS estimó bien ejercitada la opción y dijo;
"Tanto el Juzgado como después la Audiencia, relacionan y vinculan la opción de compra con el arrendamiento del local, vinculación que obedece a las siguientes razones lógicas, e incluso formales: casi coincidencia de las fechas de uno y otro contrato, los plazos de duración del arrendamiento y de la opción son ambos de tres años, la persona que instala y desarrolla en el local una industria, es la que mayor interés puede tener en acceder a la propiedad de ese local etc. Es cierto que formalmente la opción de compra se le concede conjuntamente a los tres primitivos arrendatarios, pero todas las partes han admitido, que los hermanos S.M. cedieron sus derechos arrendaticios al demandante señor G, y que hay que entender, por la indicada vinculación de ambos contratos, que en la cesión estaba incluido el derecho de opción. La cesión fue conocida y aprobada por todos los copropietarios de la finca sin formular oposición de clase alguna, por lo que procede confirmar la declaración relativa a que el demandante devino titular del arrendamiento y también de la opción.".
LA FORMA Y LOS CONTRATOS DE CONSUMO.
La inclusión dentro de los contratos de cláusulas redactadas en masa ha conducido al legislador a ocuparse de los posibles abusos que las mismas pueden comportar sobre el consumidor.
Se ocupa fundamentalmente de su regulación en dos leyes:
- La de Defensa de los consumidores y usuarios de 19 de Julio de 1984 y
- La de Condiciones Generales de Contratación de 13 de Abril de 1998.
La primera de ellas tras declarar que las cláusulas condiciones o estipulaciones que se apliquen a la oferta o promoción de productos o servicios tienen que cumplir con los requisitos de claridad, de justo equilibrio entre las partes y de entrega al interesado establece en su artículo 8 número 6;
"Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas no autorizarán ni inscribirán aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de condiciones Generales.
Los Notarios, los Corredores de Comercio y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas, informarán a los consumidores en los asuntos propios de su especialidad y competencia.".
Y protege al consumidor en una doble dirección:
a) Por un lado dispone la exigibilidad por el mismo de las condiciones y garantías ofrecidas, aun cuando no figuren expresamente en el contrato o en el comprobante recibido siempre que las mismas fueran ofertadas públicamente por quien presta el servicio o transmite el producto (Árt. 8 número 1).
b) Por otro lado declara nulas de pleno derecho a las cláusulas condiciones y estipulaciones en las que se aprecio carácter abusivo permitiendo al juez la integración del contrato y otorgándole facultades moderadores respecto al contenido de los derechos y obligaciones de las partes.
Tras dar en el artículo 10 una clasificación de las cláusulas abusivas como todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causan, en perjuicio del consumidor, un desequilibro importante de los derechos obligaciones de las partes, se remite a la disposición adicional de la misma ley en la que se detalla una lista de las citadas condiciones abusivas.

Por su lado la Ley de Condiciones Generales de Contratación establece en su artículo 7 que no quedaran incorporadas al contrato:
1) Las condiciones generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de celebración del contrato, y
2) Las que se incorporen a un contrato sin que en el mismo se haga referencia expresa a esta incorporación.
3) Las que sean ilegibles, ambiguas oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas últimas que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ámbito la necesaria transparencia de las cláusulas contenidas en el contrato.
Por último dispone en su artículo 23 que los Notarios tienen
a) el deber de advertir del contenido de la ley respecto a los contratos que autoricen
b) El de incorporar al contrato las condiciones generales de contratación admitidas por las partes.
c) El de advertir de la obligatoriedad de inscribir las condiciones general de contratación en los casos legalmente establecidos.
d) El de hacer constaren la escritura el carácter de condiciones generales de las cláusulas que tengan esta naturaleza y que figuren inscritas en el registro de Condiciones Generales de la contratación, o bien la manifestación de las partes de que las cláusulas incluidas no tienen el carácter de condiciones generales.
No queremos concluir el epígrafe sin hacer constar por su importancia practica que conforme al artículo 5 de la Ley del Contrato de Seguro el mismo, así como sus modificaciones o adiciones deberá ser formalizado por escrito. El asegurador esta obligado además a entregar al tomador del seguro la póliza, o al menos, el documento de cobertura provisional.
VICIOS DE FORMA: SUS EFECTOS.
. vicios de forma constitutiva.
. no exclusión por la buena fe.
El B.G.B establece con carácter general en su parágrafo 125 la nulidad del negocio cuando no se observa la forma establecida por la ley. En el ordenamiento español no hay sin embargo un precepto semejante y ya hemos vistos como salvo en casos excepcionales los vicios de forma no afectan a la validez y fuerza obligatoria de los contratos.
Más aún; la sentencia de 7 de Enero de 1966 declara que la forma imperativa puede ser cumplida a posteriori no existiendo por tanto nulidad del negocio jurídico.
Mayores problemas plantea el defecto de forma cuando esta es constitutiva. Puig Brutau sostiene que puede convalidarse un contrato nulo por faltar a una forma constitutiva cuando esta posteriormente se cumple.
Sin embargo en sentido contrario se ha pronunciado reiteradamente el TS así la vieja sentencia de 15 de Julio de 1905 decía que;
"No es lícito suplir la falta de formalidades, sin las que no existe propiamente testamento, con prueba alguna a posteriori, como no vaya encaminada a justificar que aquellas se han observado.".
O la de 25 de Octubre de 1958;
"Negocio jurídico inexistente es el que carece de algún elemento esencial, a saber; el consentimiento la causa o el objeto, o también la forma en aquellos negocios en que esta es exigida como requisito ad solemnitatem, siendo la inexistencia perpetua e insubsanable, por lo que no pueden ser objeto de confirmación ni de prescripción conforme al clásico principio romano quod ab initio nullum est non potest tractu temporis convalescera.".
De Buen también preveía ciertos efectos para estos supuestos pues sostenía fundamentándose en el Art. 1279 que el contrato de hipoteca no formalizado en escritura publica, o el de enfiteusis, no podían ser constitutivos de un derecho real de hipoteca o de enfiteusis, pero en cambio darían a los contratantes la posibilidad de compelerse a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento necesario. Si el derecho no había nacido (pues la forma es constitutiva) si que había nacido entre las partes una relación obligacional que las facultaba para obligarse mutuamente a llenar la forma haciendo así nacer el contrato.
. no exclusión por la buena fe.
Los vicios de la forma cuando esta tiene carácter constitutiva no pueden convalidarse por la existencia de buena fe entre las partes, y así se pronuncia De  los  Mozos (El  Negocio jurídico.  Editorial  Montecorvo.   1987 Pág.  408); señalando que cuando la forma es constitutiva;
"su incumplimiento no puede ser suplido por aplicación del principio de la buena fe.".
sin embargo añade que sucede lo contrario;
"en materia de forma requerida no ad solemnitatem, sino meramente ad probationem o con finalidades equivalentes, donde la doctrina del favor negotii se desarrolla intensamente.".
LA FORMA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. 
.Art. 11 n°1.
"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 validos 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 estos radiquen.
Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante su navegación se entenderán celebrados en el país de su abanderamiento, matricula o registro. Los navios y la aeronaves militares se consideran como parte del territorio del Estado al que pertenezcan.".
Piénsese sin embargo que como dice Manuel Pons González (título Preliminar del Código Civil. Concordancias Comentarios y Jurisprudencia. Edit Gomares 1990 p g. 736) fuera del Art. 11 n° 1 quedan;
a) Las llamadas formas habilitantes, que se suscitan en los supuestos de minoridad o de incapacitación, pues dichas formas están destinadas a suplir o completar la capacidad de una persona y por tanto no se trata de una cuestión de forma sino de una norma que afecta al fondo o contenido del contrato.
b) Las llamadas "formas de publicidad", que presuponen ya la celebración de un acto o negocio jurídico, tiene un régimen jurídico propio y están regidas por la ley del lugar en que se hallen los bienes (Art. 10 n° 1 C ci.).
En consecuencia, concluye el citado autor el Art. 11 n° 1 se "concreta a las formas solemnes y probantes de los actos jurídicos de carácter privado.".
. formas testamentarias.
Hay que tener en cuenta que este párrafo primero en cuanto se refiere a las disposiciones testamentarias, ha sido modificado por el Convenio sobre los conflictos de Leyes en materia de forma de las disposiciones testamentarias, hecho en la Haya el 5 de octubre de 1961 y publicado en el B.O.E. de 17 de Agosto de 1988 en cuyo articulo 1 se dispone que :
"Una disposición testamentaria ser válida en cuanto a la forma si ésta responde a la Ley interna:
a) Del lugar en que el testador hizo la disposición, o
b) De la nacionalidad poseída por el testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o
c) Del lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o

d) Del lugar en el cual el testador tenia su residencia habitual, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento o
e) Respecto a los inmuebles, del lugar en que estén situados.
A los fines del presente convenio, si la ley nacional consiste en un sistema no unificado, la ley aplicable quedar determinada por las normas vigentes en dicho sistema y, en defecto de tales normas, por el vinculo más efectivo que tuviera el testador con una de las legislaciones que componen este sistema.
La cuestión de saber si el testador tenia un domicilio en un lugar determinado se regir por la ley de este mismo lugar.".
Se amplían pues las posibles formas en que puede realizarse el testamento.
Es también de importancia el artículo 5 del mismo convenio que estudiamos en el tema relativo al testamento ológrafo y que considera cuestiones de forma las prescripciones que limiten las formas admitidas de disposiciones testamentarias y que se refieran a la edad, la nacionalidad u otras circunstancias personales.
. Art. 11 n°2.

Sigue disponiendo el Art. 11 que :
"2) Si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para su validez una determinada forma o solemnidad, ser siempre aplicada, incluso en el caso de otorgarse aquellos en el extranjero.".
. Art. 11 n°3.
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.".
. fraude de ley mediante la forma.
El TS se ha ocupado de algún caso en que a través de la forma se pretenda evitar la aplicación de normas imperativas: así el caso de los arrendamientos de negocio que se ha tratado de evitar pactando para ello dos contratos: uno de arrendamiento de local y otro de arrendamiento de las cosas existentes en ese mismo local y a declarado reiteradamente (3 de Diciembre de 1957 y 26 de Marzo de 1971) que la celebración de dos contratos no rompe la unidad contractual.
. Art. 36 RH.
"Los documentos otorgados en territorio extranjero podrán ser inscritos si reúnen los requisitos exigidos por las normas de derecho internacional privado siempre que contengan la legalización y demás requisitos necesarios para su autenticidad en España.".

La observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal necesarias para el acto podrán acreditarse entre otros medios mediante aseveración o informe de un notario o cónsul español, o de diplomático, cónsul o funcionario competente del país de la legislación que se aplicable. Por los mismos medios podrá acreditarse la capacidad civil de los extranjeros que otorguen en territorio español documentos inscribibles.
El registrador podrá bajo su responsabilidad prescindir de dichos medios si conociere suficientemente la legislación extranjera de que se trate, haciéndolo así constar en el asiento correspondiente.".
En estos casos, como reconoce la D.G.R.N en resolución de 5 y de 29 de octubre de 1960 y de 28 de Marzo de 1974; el valor probatorio de los documentos otorgados en el extranjero por funcionarios ¡dóneos en el desempeño de la fe pública es equivalente por analogía al de los documentos otorgados en España.
. convenio de la Haya, 5/11/1961.
Téngase en cuenta que la legalización no ser necesaria para los documentos extranjeros procedentes de países que hayan suscrito el Convenio XII de la haya de 5 de Octubre de 1961 (B.O.E. 25 Septiembre de 1978) bastando en estos casos con la simple "apostilla" que incluso no llegara a ser necesaria cuando los documentos extranjeros señalen el estado civil, la capacidad o la situación familiar de las personas y siempre claro que en este caso se trate de países que hayan ratificado el convenio de 15 de Septiembre de 1977 (B.O.E. de 11 de Mayo de 1981).
Además los documentos extranjeros del Registro Civil no necesitan ni siquiera la apostilla para tener plena eficacia en España

Cabecera
Comparecencias
22
3

