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b) Tripartita. c) Otras clasificaciones.- 5. Principio de libertad de forma.- 6. 
Excepciones a este principio.- 7. La forma en el contrato de leasing.- 8. Nota 
conclusiva. 

1. Nota introductoria 

La cada vez mayor atención que la doctrina, jurisprudencia y legislación 
comparadas sigue dedicando al contrato de leasing, "top model" del Derecho 
contractual moderno, es a nuestro modo de ver, síntoma inequívoco de la 
extraordinaria importancia económica que tiene, tanto en la práctica nacional como 
en la internacional. Así lo entendió, el Instituto Internacional para la Unificación del 
Derecho Privado (UNIDROIT), que en la Conferencia Diplomática celebrada en 
Ottawa, del 09 al 28 de mayo de 1988, aprobó la "Convención del UNIDROIT 
sobre el Leasing Internacional". Esta tendencia, sin embargo, en los países 
latinoamericanos y, especialmente, en el Perú no es la misma: los operadores, tanto 
económicos como financieros, incluídos los empresarios de esta parte de América, 

<"'> Este artículo tiene como base las ideas desarrolladas en la tesis del autor El contrato de leasing, 
sustentada para optar el título de abogado, el 20 de enero de 1995, en esta Universidad, ante un Jurado 
integrado por los profesores Jorge Castillo Montero, Ricardo Beaumont Callirgos y Víctor Toro Uanos. 

<-> Abogado, Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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eco nómicos como financ ie ros, inc luíJos los c:: mpn::sanos Je: t:sta parle:: Jt.: Am.: r rea. 
no son co nc ie nte s , o 10 111 courr J t.:sconocc:n las honc.JaJ t.:.., Jt: c::stc:: nov.:I m t:d10 Ji: 

financ iamic::nto para contrihuir a la ta n rc::c la maJa rc•n1111·<·niá11 Jt.: la-; emprt:-;as. 
Es tas cualidades, ig ualm <::nk , J d,c:n sc: r va loradas a l 11101111:1110 Jt.: ..: mp r..:nc.Jt:r la 

reorg a11ismio11 , .rnlw1111e1110, ri.rnm e11ro o , c:n lt: rm rnolugía c.Ji: I D . Ley 26 11 6. la 

reesrrucruració 11 e.le: la s c::mprc:sas c::n c r is is. 

El actual e s tado d e: la daho rac i6 n d octrinaria y Jtrri sp nr J ..:nc ia l no ofrt:ct.: to d av ía 
un cuadro e.l e: rc:fc::rc::nc ia acabado e.l e: la Ji sc iplina .1u ríc.J ica c.lt: I /ewi11 ~ apl1 ca hlc: ..:n 
determinados supuc:s tos ; d e: a llí 4uc:, t:n a lg unos orc.J ..:na mic:n tos .1u ríc.Ji t:os como t.: I 
ita liano y c:l francés, por e jc: mpl o, la intervc:nc i<ín c.l t.: los J u.xes. a travi.;s dt: su-; 
mot ivadas sc:ntc:nc ias, haya g c:: ne rac.Jo una mag i"tral a po rtació n al conoc imi c:nto d t.: 
es te: ins t ituto finan c iero. 

Nuestro propósito, c:n c:sta oportunidad , c:s un tema poco controvc: rtido , a unque: 

no d e menor importanc ia , como c:s lafonna c:n c:: I contrato de: leasing . Ha dicho el 
recordado mac::s tro LEON BARAND IARA N, rt: firi¿ nc.Josc:: a la forma c::n lo s ac tos 
juríd icos, que t:l la c:s c::s c:nc ial p a ra c:I acto , puc:s s in forma no cac:ría c.Jc:ntro c.Jc:I 
á mbi to de la vida jurídica "'. Siguic:nc.Jo c::s tc:: fino ra zonamie nto, todo ac to jurídico 
e n g c::neral y todo con tra to e n partic ular, para ad4uirir prc:sc:nc ia s ig n ifica ti va en la 
e s fera dc:l De rc:cho, n ecesa ri ame nte ha d e adopta r una forma, toda vez que: ella , 

escriben los ins ignes p rivati s ta s , c::s e l modo de ser , laji;;ura o 1·esri111e11ra exrerior 

de l negocio . 

N uestra legi s lac ión c ivi l , de la ma no con la doc trina,ju risp ruc.Jenc ia y legis laci6 n 
comparadas, se asienta e n c:l princ ipio d e li bc::rtad de forma, que pe rmite a las partc:s 
emplear indis tintamen te la forma que juzg uc::n convenie nte (art. 143, Cód. c iv.). 
Empero, este mis mo corpus iuris, e n c ie rtos casos, se e ncarga e.le limitar c:s ta 
l ibertad recon ocida a las p a r tc:s , pues dispone la obsc:rvación de una de te rminada 
forma para la celebración dc:l negocio (art. I 40 , núm. 4, Cód. c iv. ). Esta forma , 
denominada necesaria, legal o forzÓsa, unas veces se ex ige como requis ito de 
validez del n egoc io , e n c uyo caso su ino bservanc ia se sanciona con la nulidad dc:l 

<1> LEON BARANDIARAN , José, Com enra,ios al Código Civil p eruano. Buenos Aires, EDIAR. 
I 954, t. I, p. 42. En este sentido SANTORO PASSARELLI enseña que forma "e l ' e sprcssio nc della 
volanta , e come tal , no n puo mancare in nessuno negozio (ls1i111zioni di d iriuo civile. Napo li , Jovenc. 
1946, vol. 1, p. 95) . En opinión de MESSINEO, la forma es un eJ.:mcnto indispensable que, en cie rto 
sentido , se ide ntifica con la dec laración de voluntad , de manera que . sin una forma. la dec laración ele 
vo luntad no podrá emitirse (Manual de d erecho civil y com ercial, Buenos Aires , EJEA, 1971 , t. Ji, p. 
381). Luis M aria BOFFI, po r su parte, recuerda que ning ún acto contractual puede carecer de forma 
(Tratado de las obligaciones , Buenos Aires , Astrea , 1988, t. I, P· 489). 
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La fonna en el 11egocio jurídico 39 

mismo (ad solem11itatem), otras veces se indica como medio de prueba de la 
existencia del negocio (ad probarionem). 

Atendiendo a esta tradicional bifurcación, puesto al centro del debate por la 
doctrina actual, y mantenida en el Código Civil de 1984, nos proponemos analizar 
a cuál de las enunciadas formas responde el art. 8 del Decreto Legislativo 299, al 
señalar que "el co111raro de arre11damiemo fina11ciero se celebrará media111e escritura 
pública ... •; esto es, si a la ad so/em11irarem, donde la forma es consustancial al 
negocio de modo que sin ella el contrato de leasing carece de validez, o tout court 
a la ad probario11em, donde la fonna viene requerida al sólo efecto de hacer posible 
la prueba de la existencia o del contenido del leasi11g, a saber instrumento pour 
e.xcelle11ce de financiamiento de la empresa. 

2. Sentidos de la palabra/ onna 

La palabra forma alude a una serie de fenómenos cuya diversidad es preciso 
aceptarla en el campo jurídico, pues ella viene provocada, sin duda, por las diversas 
acepciones que tiene rn; no obstante, señala BETII, "I' espressione forma deve 
essere intesa nel senso amplissimo, e cioe come una correlazione structurale unitaria, 
in cui una serie di elementi perceptibili sono in rapporto reciproco, una struttura, 
cioe idonea a conseivare l'impronta di chi l'ha foggiata, o chi la encama" <

3
>_ 

La forma, concebida por una parte de la doctrina como el molde en que la 

<2> Vid. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, 1970, 
vol. I, p. 170; DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, Madrid, Tecnos, 
1988, vol. 11, p. 96; CASTRO, Federico de, El negociojuridico, Madrid, Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos, 1967, p. 277; PUIG BRUTAU, José, Fundamentos de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1978, 
t. U, vol. I, p. 148; CORDOBERA, Rosa, «La forma del contrato», en Contratos, Homenaje a Mosset 

lturraspe, Buenos Aires, La Rocca, 1989, p. 73. 

<3> BETrl, Emilio, L 'enneneutica come metodica genera/e delle scienze dello spirito, Roma, 1987, 
p. 61, citado por IR.TI, Natalino, «Formalismo e attivita giuridica>, en Rivista di diritto civile, Anno 
XXXVI, Nº 1, Padova, 1990, p. 8. Ordinariamente, escribe Rodolfo FONTANARROSA, se entiende 
por forma, en general, el modo de ser, la figura exterior de la manifestación negocial, que como tal, no 
puede faltar en ningún negocio; y, en particular, es el modo peculiar de configurarse un acto 
determinado, mediante el cual puede ser reconocido en el ambiente social en el que es celebrado (Derecho 
comercial argentino. Contratos comerciales, Buenos Aires, Zavalía, 1969, vol. 11, p. 103). 
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40 José Leyva Saavedra 

voluntad, sus tantia del acto, se vacía y se hace sensible 1
'

1
, ante y sobre todo, es 

un elemento natural del negocio j urídico, pues la declaración <le vol untad, como 
melodía de e lla, necesita exterio ri zarse, darse a conocer a los demás para ponderar, 
así, sus alcances y prever sus consecuencias. Sin complemento exte rio r y sensible 
las voluntades que concurren a originar e l consentimiento quedarían ais ladas, 
desconocidas entre si , carentes de trascendencia jurídica . De allí que , con razón, 
ALBALADEJO señale que la forma es el modo de ser del negocio, la 111a11era de 
realizarse; e lla no es un e lemento más del negocio, es la vestidura exterior de estos 
elementos, o ritos o solemnidades que se han de observar para darle vida w _ 

Con peculia r matiz, BETTf rc:cuerda que la estructura de l nt!gocio comprc!nde 
tanto la forma como el contenido . Laforma es el modo como e l negocio es, o sea , 
como se presenta an te los demás en la vida de re lación; su fi gura exterior. El 
contenido es aquello que e l negocio es , intrínsecamente considerados: su ja((ispecie 
interior que es, conjuntamente, fórmul a e idea, palabra y s ignificado, "Nella vita di 
relazione un atto non é riconoscibile agli a/tri se non attrave rso la sua for111a", 
sentencia el inolvidable Maestro italiano 161

• 

En este sentido, denom.inado amplio o génerico, forma es eq uivalente a medio 
de exteriorización de la vo luntad (palab ra, escritura , conducta) y, ha dicho 
IHERING, «representa el tránsito <le la intim.idad subjetiva (querer interno) a la 

<•> E "d · , · , "bl · r n1a cualquiera sea ella escribe n el entend1 o que mngun negoc io sena rcconoc1 e s in una 1o r , . ' . 
DE GASPIERI "la forma puede ser concebida como e l mo lde en que la vo lunta d , suStanc,a -rec1tt1s: 

· ' · · · d t"d mediante el c ual los terceros 
contenido- del acto se vacía y se hace sensible , adqumen o un sen 1 0 

. 
' secuencias· (GASPERI, Lu is de y 

pueda n reconocerla. ponderar sus alcances y prever sus con . 
· · · h · 'dicos Buenos Aires TEA 1964 

MORELLO, Augusto , Tratado de derecho c1v1l. Hec os Y actos 111n • ' ' ' 

t. I, p . 703). 

(5! 
1 

El gocio 
1
·,uidico Barcelona , Bosch , 1958, p. 293. De asimilar 

ALBALADEJO, Manue , ne , . . 
· b ya que Ja forma es la vestimenta exterior por la cual ella 

criterio es Giovanni CARRARA, quioden ~u 
1
ra ,rse manifestació n de voluntad , porque el acto de la 

h "bl . · lla no p na ene se ace reconoc1 e , s in e . . ente en hacer vis ible O reconocible cualquier cosa que, 
manifestación de la voluntad consis:; ~;:::::one ~ei contratti, Milano, Vallardi , 1915 , p. 358). 
en un mome nto precedente, no era 

. l d [ negozio gi11ridico, Torino, UTET, 1955, p. 126; ldem, 
<6> BElTl Emilio Te01~a genera e e . 959 O ' ' . M d ·d Editorial Revista de Derecho Pnvado, 1 , p . 2 2 y ss. 
, 1 d l cio 1"11rid1co a n , . . Teona genera e nego ' •• 1, Jemento attraverso ¡¡ quale, 11 contenuto del contralto s1 

1 ,. d'l contrato e e , . 
Para MESSINEO, a iorrna "' . (per esse la forma e anzitutto, uno strumento mnemomco) 

. . •b"Jealle stesse part1 , ' . . 
e spnme e s1 rende conosci I d. oscerne il contenuto, se non quello d1 conoscere 11 contesto, 
e ai terzi , il quele no ha altro modo 

1 
(cd~~ ·vato)• en Enciclopedia del dirillo, Milano, GiufTre, 

• ( Contrato mtto pn , 
per il tramite della forma « 

1961 , vol. IX, p . 839). 
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La fonna en el 11egocio jurídico 41 

exteriorización objetiva» m_ La forma, dice GENY, "es el elemento exterior 
destinado a encuadrar las circunstancias inmateriales de la naturaleza de los actos" 
(1) 

Se habla de forma, en sentido estricto o téc11ico, cuando en virtud de la ley, o 
de la voluntad de las partes, se requiere, para darle trascendencia jurídica al 
negocio, de un cierto modo de exteriorización de la voluntad. No cualquier modo 
como pueda hacerse una manifestación, aunque idónea para revelar una intención, 
es relevante jurídicamente, sino una particular actitud formal que debe asumir el 
modo de ua determinada declaración c9>. En esta línea, afirma HOLMES, "forma 
es todo lo que el Derecho requiere para convertir en vinculante a una promesa, por 
encima y ademas de la mera expresión de voluntad del promitente" 001

• Por ello, 
algunos la llaman forma preestablecida o fonna impuesta. 

La forma resulta, en efecto, un plus añadido a la voluntad, como vehículo 
necesario de expresión de ésta o como necesario revestimento de la misma, la cual 
puede ser impuesta como requisito de los contratos cuando se piensa y ordena que 
a efectos de su existencia, de su eficacia, o de su prueba, es necesario que los 
contratos aparezcan exteriorizados mediante algún vehículo determinado de 
conocimiento m,. 

Atendiendo a este segundo sentido, es decir, forma como formalidad, la doctrina 
moderna recomienda, referirse mejor a negocios con forma vinculada y negocios con 

rn Citado por DIEZ PICAZO - GULLON, Sistema, cit., vol. ll, p. 96; ARAUX CASTEX, 
Manuel, Derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, t. 
11, p. 208; LLAMBIAS, Jorge, Tratado de derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 
1970, t. 11, p. 395; LOPEZ DE ZAVALIA, Teoria general de los contratos. Parte general, Buenos 
Aires, Zavalía, 1975, p. 182. 

'ª1 GENY, Science et tecniq11e en droit privé positif, París, 1921, t. Ill, p. 98, citado por MOSSET 

ITURRASPE, Jorge, Contratos, Buenos Aires, EDIAR, 1987, p. 72. 

' 91 Vid. BARBERO, Domenico, Sistema del derecho privado, Buenos Aires, EJEA, 1967, t. 1, p. 
456; CIFUENTES, Santos, Negociojuridico, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 192. 

001 HOLMES, O.W., 1he common law, Boston, 1949, p. 273, citado por PUIG BRUTAU, 

Fundamentos, cit., t. 11, vol. 1, p. 1S2. 

<111 DIEZ PICAZO, Fundamentos, cit, vol. 1, pp. 170 Y ss. 
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42 José úy,·a Stw,·edra 

forma libre e12,, antes que a la clásica biparticióln de negocios formalc:s y no 
formales, propuesta en su oportunidad por SA VIGNY 'º'. por c:ncontrarla 
cuestionable, entre otras razones, porque parecería admitir la existencia tlt: nc.:grn.:ios 
sin forma, lo cual es a todas luces imposihle, pues "la forma es para los actos 
jurídicos lo que el cuño para la monooa" 11

"
1 

3. Funciones de la forma 

En cada época de la historia, cabe recordar, las exigencias formales han 
desempeñado diversas funciones. En los inicios de la civilización ellas dominan d 
orden de los sentidos, del cuerpo, de las impresiones físicas: hay más fuerza en ello 
que en lo intelectual; se necesita cumplir una etapa hacía lo visihle, lo tangible; la 
forma será, en palabras de ORTOLAN, "le vaement terrestre donnc: a la pensee" 
o.s,_ Posteriormente, a medida que la intdegihilidad de los negocios no se funda 
tanto en formas simbólicas sino en la racionalidad dd pensamiento conceptual, se 
van abandonando las primeras imágenes y simbolizaciones, pasando, poco a poco, 
de la primitiva función constitutiva de las formas hacía la función prohatoria de 
ellas, aunque es verdad, igualmente, que la función constitutiva de la forma se 
conserva en determinados negocios, pero no como demento simbólico sino como 

m, Negocios confomia vinculada, son aqudlos vinculados a la observancia de una determinada 
forma, considerada por la ley o por las partes como elemento esencial dd contrato: la inobservancia de 
eJJa hace nulo el contrato. Negocios con fon11a libre, son aquellos que no vienen vinculados a forma 
alguna; se les conoce comofonnlosigkeit ofomifreiheit, señala el ilustre CARRARA, Fom,azione, cit., 
p. 359. Vid. BETII, Teoria genera/e, cit., p. 126. 

m, Estimaba SA VIGNY que se las llama formales porque sus formas están invariablemente regladas 
por el derecho positivo, mientras que para las declaraciones no formales, las formas son abandonadas a 
la elección de las partes. Vid. CIFUENTES, Negocio, cit., p. 192. 

o4> De igual modo que el cuño dispensa del contraste y peso del metal, la forma evita tener que 
averiguar si se ha querido celebrar un ato jurídico y cual es este acto, recuerda este fino jurísta. 
IHERING, R., Geist des romischen rechis, 1923, t. 11, p. 494, citado por PUIG BRUTAU, Fundamentos, 
cit., p. 149. Vid., además, BETII, Teoría genera/e, cit, p. 126; DIEZ PICAZO, Fundamentos, cit., vol. 
I, p. 170; LOHMANN, Juan G., Negocio jurídico, Lima, GRULEY, 1994, pp. 170 y ss. 

os, REZZONICO, 4(1..a forma jurídica y su dimensi6n hist6rica•, en LA Ley, 1980-D, Buenos Aires, 
1980, p. 1212, citado por ZANNONI, Eduardo, Ineficacia y nulidad de los actosjuridicos, Buenos Aires, 
Astrea, 1986, p. 78. En esta época, recuerda VASQUEZ BOTE, se desarroll6 la tendencia de considerar 
los contratos como protegidos por la actividad divina, por lo que se contraen y celebran aquéllos con 
sujeci6n a un riguroso formalismo (Derecho Civil de Puerto Rico, San Juan de Puerto Rico, 1973, t. III, 

vol. I, p. 419). 
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La forma en el negocio jurídico 43 

modo <le dar certeza, publicidad e incluso seguridad a los terceros de su existencia 
y de sus alcances 116

'. De allí que hoy se diga que la finalidad de la "forma" 
impuestas es conseguir una mayor certeza de los hechos, una mayor deten11i11ació11 
<le las circunstancias y una mayor reflexión sobre las consecuencias. Comprobar 
conseguridad la certeza de los hechos significa poder juzgar, con la misma 
seguridad, acerca de las consecuencias 071

• 

4. Clasificación de los negocios f onnales 

a) Bipartita 

Desde tiempos lejanos, en ahmción a su función, la doctrina y con ella la 
jurisprudencia, distinguen entre forma ad solemnitarem y forma ad probarionem. 
Validez y prueha, .mbsra111ia y probario, vienen consideradas dos funciones, 
cumplidas, según los casos, por la forma del negocio. El latín ad indica, 
precisamente, el doble fin, alcanzable con el mismo instrumento. 

la forma ad so/em11irarem, es aquella que necesita una clase de negocios para su 
existencia o validez. La forma en ellos es constitutiva, ad substalltiam, ad essellfia, 
o ad validerarem, pues están pensadas para la existencia jurídicamente relevante de 
la voluntad negocial, de manera que ésta si no asume la forma concreta estipulada, 
es jurídicamente irrelevante, aunque fuese naturalmente idónea para expresar la 
voluntad 1111 • En tal caso, acota MESSINEO, "forma e contenuto sono compenetrati 

061 ZANNONI, Ineficacia, cit., p. 78. Una más completa síntesis de la evolución de la forma a 
través de los tiempos, vid. CARRARA, Fonnazioni, cit., p. 359; KASSER, Max, Derecho privado 
romano, Madrid, Reus, 1968, pp. 177 y ss; OURLIAC, Paul y MALAFOSSE, Jean, Derecho romano 
y francés histórico, Barcelona, Bosch, 1960, t. I, p. 169; PLANITZ, Principios de derecho privado 
gemránico, Barcelona, Bosch, 1957, pp. 38 y ss.; ARANGIO RUIZ, Vincenzo, /nstimciones de derecho 

romano, Buenos Aires, Depalma, 1973, pp. 369 y ss. 

CITJ Vid. BARBERO, Sistema, cit., t. I, p. 458; BORDA, Guillermo, Manual de contratos, Buenos 
Aires, Perrot, 1987, p. 97; LARENZ, Karl. Derecho civil. Pat1e general, Madrid, EDERSA, 1978, p. 

557; CIFUENTES, Negocio, cit., p. 198. 

"ª1 BARBERO, Sistema, cit., t. I, p. 457. Destaca TRABUCCHI, Alberto, "che il requisito della 
forma, dal punto di vista del dichiarante, si presenta come un onere, senza l'osservanza del quale, non 
si puo raggiungere lo scopo perseguido con l'attivita negoziale" (lstituzioni di dirino civile, Padova, 

CEDAM, 1952, p. 142). 
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fra loro" "9). 

La forma ad probationem , no se ex ige para dar relevanc ia jurídica a la voluntad 
negocial , toda vez que e l negocio es e fi caz c ua lquiera sea la fo rma de manifestac ión; 
Jo que sucede es que, en caso de no ser reconoc ida la ex iskncia dd negocio, la ley 
limitará su prue ba exig iendo que se lo ac redi te ex hibi t!ndo dc:!!erminadas formas •~•. 
En este caso, dice C[FUENTES, se cumple e l objetivo de dar estahi lidad y 
a utenticidad a la declaración de vo luntad , ex ig iéndost! de ante mano la producción 
forma l de un medio de prueba, que de tal modo adqu ie rt! los carac teres de 
forma lidad n o esencial. Pe ro , si no se respélara ese requi sito, no po r dio en todos 
los casos carecería de e fi cacia el acto, ya que s i lo pudie ra ac ré<litar po r o tros 
medios adquiriría una v igencia peculia r, cual es la de cons ide rársd e exis tent t! como 
acto que impone a la partes cumplir con la forma ordenada 1211

• 

La enunciada bipartic ión ha merecido dos puntua les observacio nes del 
maestro IRT[ : Una, de metodo logía general; o tra, de de recho positi vo. La primera, 
centrada en el común Jatineto ad, el cual oculta radica lme nte di versos proble mas : 
forma ad substantiam, describe un req ui s ito del negoc io; f orma ad probationem , 
designa el instrumento útil para alcanzar un obj eti vo. Allá, un perfil de estructura , 
esto es, como debe ser la forma del negocio ; acá, un perfi l de función , es dec ir, 
para que cosa s irve la forma. Perfiles he terogéneos que imped irían , p er se, la 
construcción de una categoría común ; dd genero "forma" , dividida en dos especies . 
La segunda, dirigida al di seño legis lativo del Código Civil italiano de 1942 . En éste, 
forma ad probationem es el escrito, forma ad substantiam es lafonna escrita . Pero, 
escrito y forma escrita no coinc iden, pues ellos son fenó menos diversos , no uno e 
idéntico. Forma escrita es el escribir, el expresarse escribiendo; escrito es e l 
doc ume nto, la cosa temporal y duradera, sobre e l cual se fijan los s ignos gráficos 
(22) 

09> MESSINEO, «Contralto», cit. , p. 839. 

<201 ZANNONI, Ineficacia, cit. , pp. 78 y ss.; CARIOTA FERRARA, Luigi , // negozio g iuridico, 
Napoli , Jovene , 1948, pp. 452 y ss.; CARRARA, Fom,azione, c it. , p. 362; SCOGNAMIG LIO , Conrrarri 
in generale, Milano, Vallardi , 1980, pp. 11 6 y ss. 

<21> CIFUENTES, Negocio , c it. , p . 205. Vid. también LLAMBIAS, Trarado , c it. , p. 396; BORDA, 

Manual , cit., p . 97; DIEZ PIC AZO, Fundamentos, c it. , vol. I, p. 19 1. 

<221 IR.TI, Natalino, .. 11 contralto Ira faciendwn e factum (problemi di forma e di prova)», en 
Rassegna di diritto civile, 1984, Nº 4 , Napoli , 1984 , pp. 948 y ss. 
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El Código civil de 1984 acoge estas dos clases de formas. En efecto, al normar 
la observancia de una detenninada forma para la celebración de un acto jurídico, lo 
hace ordenando una forma ad solem11itatem o indicando una forma, tout court, ad 
probatio11em. La distinción entre ambas al encontramos en el artículo 144°, que 
dice: "Cua11do la ley impo11e u11afonnay 110 sa11cio11a co1111ulidad su inobservancia, 
constituye sólo un medio de prueba de la existe11cia del acto". Este artículo debe ser 
concordado con el art. 1352º del mismo cuerpo jurídico, que dice: "Los co11tratos 
se perfeccio11a11 con el co11se111imie11to de las partes, excepto aquellos que, además, 
deben observar lafonna se11alada por la ley bajo sanción de 11ulidad" <

23>. 

b) Tripartita 

En estos últimos tiempos, con la finalidad de superar algunos de los 
inconvenientes que presenta la tradicional bifurcación <,..,, la doctrina ha propuesta 
una clasificación más acorde con la realidad <2'>. Según ella, los actos formales 
deben dividirse en tres clases: de solemnidad absoluta, de solemnidad relativa y de 

'"1 VIDAL RAMIREZ señala que el criterio de distinción, acogido por el art. 144°, fue propuesta 
por los profesores DE LA PUENTE y ZUSMAN, en su ponencia ante la Comisión Reformadora. En su 
Exposición de Motivos estiman que siendo conocida la dificultad que surgia por determinar cuando la 
forma tenía carácter ad solemnitatem y cuando ad probationem, la norma que proponían optaba por 
establecer que la forma tiene, como regla general, carácter ad probationem, y que sólo cuando la ley 
sanciona con nulidad, la falta de forma tendrá este carácter ad solemnitarem (El ac1ojurldico en el Código 
civil pemano, Lima, Cultural Cuzco, 1989, p. 120). 

<JA> Se ha cuestionado bastante esta clasificación, entre otras razones, por que no encuentra respuesta 
a numerosos supuestos en los que la ley prev6 una forma y, sin embargo, su inobservancia no provoca 
la invalidez del negocio. Incluso, dice ZANNONI, hay otros que no encajan en la bipartición tradicional 
(Ineficacia, cit., p. 79). Esta bipartición es insuficiente y privada de precisión, subraya Rodolfo SACCO, 
pues cuando decimos que la forma es impuesta para la prueba de un acto, en realidad estamos hablando 
de la forma de la prueba y no, en efecto, de la forma del acto («La forma», en RESCIGNO, Pietro [dir.], 
Trallato del diritto prlvato, Torino, UTET, 1990, vol. X, t. 11, pp. 210 y ss.). Sin embargo, algunos 
pocos, como Roberto BREBBIA, se pronuncian por la incoveniencia de abandonar la clasificación 
bipartita que, en su opini6n, cumple la función didáctica de separar en categorías distintas, dentro del 
g6nero de actos formales, unos actos que producen tales disímiles efectos (Hechos y actos jurídicos, 
Buenos Aires, Astrea, 1979, t. l. p. 241). 

<2'> E ta 1 ºfi º6 · • s c as1 1cac1 n tnpart1ta de los actos jurídicos, iniciada por Elías P. GUASTAVINO 
(«Elementos substanciales de los contratos», en Seminario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales 
de la Universidad del Litoral, Santa Fe (Argentina], 1953, t. IV, p. 210) y continuada por MOSSET, 
(Contratos, cit., p. 229), LOPEZ DE ZAVALIA (Teoria general, cit., p. 199) y otros, cuenta con el aval 
de la doctrina italiana. Vid. BEITI, Negozio, cit., p. 126; MESSINEO, Manual, cit., t. II, pp. 381 Y ss.; 
BARBERO, Sistema, cit., t. 1, p. 457. 
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formalidad no solemne. Los primeros, los de solemnidad absolllla, son aqudlos en 
que la forma es propiamente constitutiva , de no sati sfacerse e l acto es nulo o, como 
dice LO PEZ DE ZA V ALIA, de nu lidad to tal 1161

• En este caso , la nulidad del 
negocio concluido sin observar la forma prescrita con carác ter obligato rio es la única 
posibilidad de garantizar la observancia de los preceptos sobre la forma, los cuales 
tendrían sólo, opina FLUME, el significado de recomendaciones no obligato rias, si 
el ordenamiento jurídico renunciara a este medio 1271

• 

Los de solemnidad relariva, son aquel los en que la forma legal es req uerida para 
que el acto produzca sus efoctos típicos, pero de no observarse ella, pueden producir 
un efecto di stinto, diverso. Ellos, en palabras de LOPEZ DE ZA YALIA, están 
afectados de una nulidad sólo efectual m,. 

Por último, los fonnales 110 solemnes, son aquellos en que la ex igencia de la 
forma es impuesta ad p robarionem. Los actos adquieren re levancia jurídica 
cualquiera sea la forma en que se otorguen, pero no se les puede probar si no se 
exhibe la forma o instrumento exig ido por la ley c:!91 . 

c) Otras clasificaciones 

Según GARCIA AMIGO, las formas pueden clasificarse atendiendo a diversos 
criterios r30>, a saber: 

c./) Por los efectos que produce: Forma ad solem11iratem o ad susranci.a Y 
forma ad probario11em. La primera es exig ida por la ley para la existencia Y validez 
del negocio jurídico; por e llo, se le llama solemnes. La segunda no se exige para la 
existencia y validez del acto, sino para la prueba del mismo: el acto, pue5 , puede 

<26l LOPEZ DE ZAVALIA, Teorla general, cit. , p. 199. 

<27l FLUME, «Rechtsgeschaft und privatautonomii:•, en Festschr JT, 1960, citado por LARENZ, 

Derecho civil , cit., p. 565. 

I · 199·, MOSSET, Contratos, cit., p. 230; 
<21> LOPEZ DE ZAVALIA, Teorla genera , c it. , p. 

ZANNONI, Ineficacia, cit. , p . 82. 

<29> CIFUENTES, Negocio, cit. , p . 206. 

<30> GARCIA AMIGO, Manuel, /nslimciones de derecho civil, Madrid, EDERSA, 1979, t. 1, P· 

712 y SS. 

RDCP 



La fonna en el negocio jurídico 47 

existir al margen de este tipo de formalidad, ya que su existencia puede acreditarse 
por otros medios de prueba. 

c.2) Por la consistencia de la fonna: Docume11tal, cuando la declaración 
negocia} se materializa en un escrito o documento, escritura pública, documento 
privado, etc; y procedime111al o ritual, cuando consiste en una serie de actos o 
formalidades que juntos integran la forma del negocio (v. gr. el negocio 
matrimonial). 

c.3) Por la inten,ención o no de funcionario público: Privada, cuando la ley 
sólo exige la intervención de los interesados o particulares; pública, cuando en ella, 
además de intervenir los interesados, participa un servidor o funcionario público 
competente, que incorpora la fe pública a la forma. La forma pública, igualmente, 
puede ser documental y procedime111a/, y los servidores públicos pertenecer a la 
Administración Pública o al Organo Judicial. 

c.4) Por el origen: Legal, cuando la ley exige determinada forma, sea ad 
solen111itatem, sea ad probationem; voluntaria, cuando la exigencia de la misma 
emana de la voluntad de las partes. 

c.5) Por los creadores de la fonna: Autónomas, cuando son creadas por los 
propios interesados (v. gr. el testamento ológrafo); y heterónomas, las procuradas 
por la intervención de un tercero (v. gr. el juez, el notario, los testigos, etc.). 

S. Principio de libertad de f onnas 

El derecho moderno, incluido el nuestro m>, desecha el formalismo ritual y 
simbólico típico de aquél amanecer de la civilización, adoptando, a su vez, la 

(3l) Vid. MOREIRA ALVES, José, «Los actos jurídicos en el nuevo Código civil peruano», en El 
Código civil peroano y el sistema jurldico latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1986, p. 272; 
BONIVENTO, José, «Breves apuntaciones al Libro VIl -Fuentes de las obligaciones- del nuevo 
Código civil del Peni de 1984», en íbidem, p. 357; ARIAS SCHREIBER, Max, Exégesis del Código civil 
peruano de 1984, Lima, Studium, 1987, t. f. p. 176. De parecer diverso es VIDAL RAMIREZ, pues 
considera que el Código civil es un código formalista por cuanto los actos juñdicos que tiene previstos 
en su articulado tienen la forma prescrita y algunos con forma obligatoria bajo sanción de nulidad; por 
cuanto, su bien ha acogido el principio de libertad para la adopción de la forma, ésta queda supeditado 
8 que para el acto de celebrarse la ley no tenga designada una forma específica; y, por último, por que 
le da a la forma una función probatoria de la existencia del acto. Además, porque en materia contractual, 
de la posibilidad de pactar anticipadamente una fonna que se constituya en requisito de validez del 
contrato (El acto jurldico, cit., p. 115). 

RDCP 



48 J osé Ley\'(/ Saa\·edra 

libertad de forma como princ ipio gt:naal m,_ Las parles ti c:ncn , ele: acuerdo a c:stc: 
principio, li be rtad para manifc:s tar su voluntad dd modo qué estimen más adecuado 
para satisfacer sus intereses, pues c ualquier manifc:s tación es, po r lo gc:nc: ral. 
relevante jurídicamente, con tal que sea natu ralmente:! idó nea para hact:r conoc c:r la 
voluntad de contratar cm_ Este princ ipio, enseña SACCO, "va le dunqut: solo nd 
senso, su) piano degli effetti sostanziali, un cont ralto o un altro a tto t:quiparato al 
contralto, fin o a diversa disposizione, non e nullo ne: a ltrimt:nl i inva lido pe r fallo c he 
non e stata adottata una forma solenne o típica" •}-!•. 

El ci tado principio esta contc:mplado en el ar!. 143 ° dr;;I Cód igo c ivil según c:l 
cua l "cuando la ley no designa una forma espt!C ífica para un ac to juríd ico. los 
interesados pueden usar la que juzg uc:n conveniente:". Su c:nunc iado se: v inc ula, 
escribe VID AL RAM IR EZ, a la noc ión de: los actos con forma voluntaria c:n 
contraposición a la de los actos con fo rma prescrita por la lt:y ,n,_ 

6. Excepciones a este principio 

Las excepc iones al enunc iado princ1p10 son abundantes, mo tivo po r e l c ual se: 
ha dicho que s i bien a prime ra v ista, los códi gos modc:mos parecc:n consagrar c:l 
principio de la libertad de forma, estas dec laraciones van siempre acompañadas de: 
la salvedad de que la ley pueda prever , en determinados casos, la necesidad de una 
fo rma determinada; y, en general, el legis lador quitando con una mano lo q ue da 

1321 Con relac ión a los conlralos sean éslos civiles o macan1iles. rige e l princ ipio de liber1ad de 

forma, el cua l no quiere deci r que se •pueda prescindir de la forma en la declarac ión de volun1ad , s ino 
que puede elegi rse libremenle la que se quie ra , eslo es, la verbal o la esc rita . Vid. SANCHEZ CALERO. 
Fernando, lnsti111ciones de derecho mercantil, Madrid. J 989. p . 413: SACCO. «La forma• , cit.· vo l. X •. 
t. II , p. 220; ST OLFI, Giuseppe, Teoría del negozio giuridico , Padova. CED~,. 1_961 , P~ · 157 Y~~­
MIRABELLI, Giuseppe, «Dei contrani in general.:•. en Commenran o del cod1ce c1wle, Tormo, UT . • 
1958 Libro IV, t. 11, pp. 36 y ss.; SCOGNAM IG LIO, Renalo. Contributo al/a teoría del_ neg~z,o 
giuridico, Napoli , Jovene , 1956, pp. 126 y ss.; y ST ARCK, Boris, Droit civil, Obligations, Pans, Litec , 

1989, vol. 2, p . 53. 

<Jll Vid. BARBERO, Sistema, cit. , t. ! , p . 358; SCOGNAMIGLIO, Comratti , cit. , p . 116; DE 

RUGGIERO, Rober1o y MARO !, Fulvio, /stiwzioni di diriuo privato , Milano, Giuseppe Princ ipato, 

1947, vol. II , p. 184; y BORDA, Manual, c it. , p. 96. 

<:l41 SACCO, «La forma•, cit., p . 221. 

13,i VIDAL RAMIREZ, El acto j11ridico, cit. , p. 116. En opinión de esle autor, el principio para 
'6 d Ja libertad de forma constituyó una excepción den1ro de l formalismo de l Código de 1936, 

la adopct n e o · · 
art- l !22º, y de la misma manera lo ha receptado el art . 143 del C6d1go v igente . 
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con la otra, aprovecha ampliamente esa autorización. De hecho, pues, estamos más 
cerca del formalismo que de la libertad de forma, se ha dicho (l6l. 

En nuestro criterio, no le asiste razóna a este sector de la doctrina, pues el 
retomo a la exigencia de lafonna en las codificaciones contemporáneas, a través de 
la escritura pública para un número cada vez mayor de negocios y de la i11scripción 
registra/, no importa un retomo a las fuentes romanas, como bien ha señalado en 
su oportunidad JOSSERAND, ya que "seulement, elles ne le son plus dans le meme 
esprit que jadist; ce n'est plus pour la validite des acles qu'elles sont imposées, du 
moins dans la plupart des cas mais seulement pour leur opposabilité; ce ne sont pas 
des conditions mises a la formation a I'existente de l'acte, mais uniquement des 
formalités de publicité en dehors des quelles cet acte ne reyonnera pas au loin" un. 

La imposición de la forma ad solem11itatem, apunta MESSINEO, se explica por 
el propósito de la ley de llamar la atención del declarante sobre la importancia del 
acto que realiza y de garantizar la seriedad y la madurez de todo lo que él dedica 
hacer sirviéndose del acto en cuestión ,,.,_ 

La distinción entre actos solemnes y no solemnes y la controversia sobre la 
libertad de formas, subraya el maestro italiano IRTI, son modestas variaciones al 
interior del gran principio de legalidad, pues "la giuridicita dell'acto e calcolato dal 
criterio di conformita legale, e, dunque, dal suo agguagliarsi al sistema delle forme. 
L'attivita giuridica, nonche apporsi e resistere al formalismo, s'identifica appiero 
con esso, senza di esso non potrebbe neppure concepirse, 11 formalismo non le e 

1361 Vid. TORRES, Alejandro, «La forma como requisito de la contratación•, en Revista Jurídica 
de la Universidad /meramericana de Pueno Rico, Vol. X, Nº l (agosto-diciembre), Santurce, 1975, p. 
45. En opinión de Jorge LO PEZ DE SANT AMARIA, la noción voluntarista del contrato, es una 
proclamación muchas veces desmentida por la práctica contemporánea. Así lo deja intuir el vasto sistema 
actual de formalidades que deben vestir a las convenciones, entre las que se destacan las solemnidades 
objetivas O ad solemnitatem, las formalidades ad probalionem, las formalidades habilitantes y las de 
publicidad («Algunas consideraciones sobre el contrato formuladas a propósito de los artículos 1351 ° y 
1352° del nuevo Código civil del Perú•, en El Código civil peruano y el sistema jurídico 

latinoamericano, Lima, Cultural Cuzco, 1986, P· 378). 

im JOSSERAND, Louis, Co11rs de droit civil franfais, Paris, Sirey, 1938, t. I, p. 101. Vid., 
también, ARROYO CAMACHO, Dulio, «La forma en los contratos•, en Estudios jurídicos, Panamá, 
Lilho Impresora Panama, 1992, t. IV, p. 371 y ss.; PLANIOL, Marc y RIPERT, Georges, Tratado 
teórico-práctico de derecho civilfrancés, La Habana, Cultural La Habana, t. VI, parte 1, p. 126. 

,,., MESSINEO, Manual, cit., p. 383. 
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estraneo e<l a rbit rari o, ma essenziale e costitutivo : e attivita g iurid ica soltanto nd 
grado della sua formalita" ,m_ 

7. La fonna en el contrato de leasing 

Fo rmuladas estas breves considc:raciones sobre la forma del negocio jurídico en 
gene ral , y antes de re ferimos a la fo rma del leas ing en pa rticu lar, estimamos 
oportuno dedicarle algunos ce1111i generali a este importante med io de fi nanc iamiento 
de la empresa, cuyo es tudio en nuestro med io viene muy descuidado, tanto por la 
doctrina como por la j urisprudencia, no obstante ser un contrato típico, esto es, tener 
su legis lación propia, e l Decreto ~gislat ivo 299, publicado e l 26 de j ulio de 1984, 
y Reglamentado por D.S. Nº 559-84-EFC, publicado el 09 de mayo de 1986. 

En Europa, los rieles por donde transita el leasing están mej o r construidos. La 
doctrina y la jurisprudencia son los que han proyectado y ejecutado la obra 
atendiendo, en lo fundamental , a que el leasing se ha convertido en la fó rmula ideal 
para contribuir, de manera expeditiva y e fi caz, en la tarea de incentivar la actividad 
productiva, integrando y potenc iando, en un documento jurídico único , el conjunto 
de exigencias y necesidades de las partes . En efecto, podemos decir, las empresas 
europeas tienen ahora a su disposición para el financiamiento de sus invers iones en 
bienes de capital , además de los tradic ionales capirnl de riesgo y capital de créditos, 
el que DE PONTI ha denominado, magistralmente, capital de uso 1401

• 

Como hemos indicado en otra oportunidad ••11 , e l leasing que fue "ideado Y 
concebido para promover y no para poseer en propiedad , para estimular y no para 
gestionar", es una fórmula financiera que responde avec grand ejjicacite a los 
modernos cambios de la ciencia y de la técnica, que originan un rápido 
anvejecimiento de los bienes de capital , convertidos en obsole tas no por el normal 

13
9l IRTI, «Formalismo» , ci1., p. 9. 

1401 Ugo DE PONTI es considerado como e l primer autor que utilizó esta expresión; defin_c el 

capiral de uso ·come prestazioni di bcni o servizi che l'azicnda o tticne in "disponibilita" da t~rzi. ~ 
diffcrcnza dci prcstiti non si trata mai di sovvcnzione diretta in denaro; ed a diffcrenza del cap_itale di 
rischio, ! 'uso de l bene non coincide con la propricta che resta del concedente· («Leasing pnvato 0 

pubblico», en Rivisra Mondo Economico, N º 37, Roma , 1973, p. 7). 

<41> LEYV A, José, El comrato de leasing, Tesis para el título de Abogado en la UNMSM, Lima, 
1994, p . VI; ídem . MARTINEZ, Elvira y LEYVA, José, • La Convención del Unidroit sobre el leasing 
internacional», en Re vis la del ·Foro, Año LXXIX, Nº 2, Lima, 1991 , p. 209; y mi reciente El conlra/0 

de leasing, Lima , Grijley, 1995 . 
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d1..·-..ga,k· de -..u uso. s1110 pon.¡ue son superauos por otros más sofisticauos. 

Ahora vnlvamos a la forma que (h:he ohservar d le<1si11g al momento de su 
L't:lehra1..·i('m. Al respe1..·to. la adual h:y qut: regula las opt!radonc:s e.le leasing. Decreto 
Leg1slati\'o ~99. Jd :!6 Je: julio Je 198..J. c:n su artículo 8º. sc:ñala: "El c:omrato de 
arrc11d,1111ic·1110 Ji11c111ciero se' cclc/Jmrcí medial/le escritura púhlica, la cual podrcí 
in.,aihinc·. c1 pl'dido ele la lonulorct. c•n la .ficha o p<1rtida donde se encuemre 

i11xcritc1 lc1 <11n'11</ataria ". 

Akrn..liendo al tenor Je: la norma citada. cahc: formularse la siguit!nk 
inkrrogank: tLl exigencia Je cdd.,ra1..·ión mc:diante c:scritura pública dd leasing es 
una formaliuaJ ac/ .wlcwnirarc·m o Wlll i·ow·r una ad pro/Jarionem'! 

Para inkntar la re:,;puesta com::,;ponJienk. dd,c-mos volver al artículo 144° <ld 
CüJigo Civil. ya lllk.' ¿1 se> aplica. t'll general. a todos los actos jurí<licos. Según esta 
norma. "CuanJo la lcy impone una forma y no sanciona con nulidad su 
inohservanl.'ia. con:-:tituyc sülo un mc-Jio de pruc:ha de: la existencia del acto". 

La confrontación de ambas norma:,; nos permite señalar pronto que la exigencia 
de cdc:hrn1..·itln por e;.>s1..-r1tura plíhliL·a no tient' la calidad de una formalidad ad 
.wlemnitatnn. c:sto cs. no ha si<lo pensa<la ni plantea<la como requisito para la vali<lez 
<ld nc:~ol.'io. toda vr:z c.¡uc su inohsc:rvancia no viene sanciona<la con la nulidad del 
mismc.; Si dla hubiera sido rc:qucrida ad .wlc11111i1are111, es decir, que la declaración 
nc:~rn;ial misma deba ser formaliza<la. d legislador kn<lría que haber sancionado su 
im;hservancia con la nuliJa<l <ld negocio. como lo hace, , .. gr. con d mutuo entre 
cónyugc:s (art. 1650º). con la fianza (art. 1871 º), con la renta vitalicia (art. 1925º), 

de. 

La obli~ación de inscribir en los Registros Públicos la escritura pública, 
usualmente :e hace con d fin de un m~jor conocimiento del negocio y de su 
oponihilidad a terceros. la falta Je: inscripción no determinará la invalidez del 
negocio, sino solamc:nte su ineficacia frt!nte a terceros, tratándose de negocios de 
contenido patrimonial ,.s:,. 

El mandato de la norma para que d contrato de leasing se celehre mediante 
escritura pública tiene, en consecuencia. el carácter de una formalidad ad probationcm, 

iJ~, Vid. BREBBIA. Hechos Y acros. cit .. t. 1, p. 242; ARROYO CAMACHO, Dulio, «¿Es la venta 

con rctencitín de dominio un contrato sokmnc en nuestro dcrccho?io. en Esllldios Jmidicos, [Panamá]_ 
San Jos¿ [Costa Rica], Litografía e Impr. LIL. 1984. t. 111. p. 59. 
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escritura póblica tiene, en consecuencia, el carácter de una formalidad ad probationcm, 

pues ella es una expresión comprensiva de una más vigorosa disciplina de la prueba 
testimonial; con ella, en efecto, se indica no unafonna del negocio, sino unafomza 
de la prueba, un método de investigación histórico impuesto por la ley, explica 
ingeniosamente SACCO <43> 

8. Nota conclusiva 

Llegados a este lugar, parafraseando a V ALLET DE GOYTISOLO, diremos que 
la forma prescrita por el a rt. 8° del Dec. Leg. 299 para la celebración del contrato 
de leasing no es forma de ser, es decir, no es forma necesaria para e l nacimiento 
del contrato, sino que es, antes bien, forma de l valer, es to es, forma necesaria para 
conseguir mayores efectos jurídicos <44>_ 

Según esto, la inscripción del contrato de leasing en los registros no tiene efectos 
constitutivos, sino meramente declarativos a e fectos de publicidad material frente a 
terceros <45> 

<43> .cLa forma• , cit., p. 221. Vid. también IR.TI, «Il contratto», cil., p. 951. 

<44> VALLET DE GOYTISOLO, Juan, Panorama del derecho civil, Barcelona, Bosch, 1973, P· 

207 . 

<45> Así lo entiende la mejor doctrina, toda vez que con ella se evitaría el riesgo que supone para 
la empresa de kasin8 la ausencia de publicidad unida a la desposesión del bien. Vid. LEYV A, El 
contrato, tesi1 cit., p. 204; COILLOT, Jacques, El leasing, Madrid, Mapfre, 1977, p . 148; MORILLA~, 
María José, «Algunos aspectos del leasing de aeronaves en España•, en Revista de Derecho Mercannl, 
Nº 208, Madrid, 1993, p. 574; SANCHEZ PARODI, José, Leasing financiero mobiliario, Madrid, 
Montecorvo, 1989, p. 37. 
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