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SUMARIO: 1.- Nota introductoria. 2.- Sentidos de la pala-
bra forma. 3.- El principio de libertad de forma. 4.- El
neoformalismo. 5.- Finalidades de la forma. 6.- Las formas
ad solemnitatem y ad probationem. 7.- La forma ad
regularitatem. 8.- La fcrma voluntaria. 9.- La forma en los

contratos electronicos.

1. Nota introductoria

El tema de la forma del contra-
to ha despertado siempre el interés de la
doctrina; en los ultimos afios, sin em-
bargo, dicho interés se ha visto incre-
mentado debido a las numerosas previ-
siones de forma legal introducidas por
la legislacion, sobre todo comunitaria,

! Cfr. Bianca, Diritto civile. Il contratte, Milano, 2004, vol. 111, p. 303; D Sanmis, «Documento
informatico, firma digital e dinamiche processualin, en Rassegna de diritto civile, Napoli,
2001, n. 2, p. 242; D1 Marzio, «Riflessioni sulla forma nel nuovo diritto dei contratti», en
Rivista critica del diritto privato, Napoli, 2001, n. 2-3, p. 395 ss.. StaLLonE, «La forma
dell’atto giuridico elettronico», en Confratto e impresa, Padova, 1990, n. 2, p. 756 ss.

2 El debate se ha replanteado respecto a que si prima en los ordenamientos el principio de li-
bertad de forma o del vinculo: en el sentido que la eleccién del privado, en orden a la vestimenta
o al lenguaje formal, a través del cual expresael ejercicio de la propia autonomia, sea verdade-
ramente auténoma, o bien limitada a la observancia de determinadas prescripciones puestas

en el sector de la contratacion bancaria,
financiera, comercial y laboral. Esto ha
motivado, de un lado, la aparicién de
nuevas expresiones formales, como la
denominada forma de proteccién o tute-
la, la forma ad regularitatem y la forma
electrénica o digital', y, de otro, ha pues-
to en entredicho al histérico y promo-
cionado principio de libertad de forma?,
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al grado de poner en duda su propia
existencia’.

cacion social con la cual se manifiesta la
voluntad. Forma, en este caso, €5 un

concepto contiguo, por no decir consus-

Con la palabra forma se alude a tancial, al concepto de declaracién®. Se-
una serie de fendmenos cuya diversi- gun latécnica empleada, el contrato ten-
dad es necesaria aceptarla en el campo dra una u otra forma: al lenguaje habla-
juridico, pues ella viene provocada, sin do corresponde la forma oral; al lengua-
duda, por las diversas acepciones que je escrito corresponde la forma escrita;
presenta’; a pesar de ello, una es la que y al lenguaje electrénico corresponde la
brinda mayor utilidad: aquella que esti- forma electronica®. Estas técnicas, pos-
ma que la forma es la técnica de comuni- teriormente, califican las formas corres-

por el ordenamiento, sea en tutela de las mismas partes o de terceros, escribe Anprmvi, «Forma
contrattuale, forma negoziale e documentazione informatican, en Contratto e impresa, Padova,
2001, n. 1, p. 134 ss.

3 Sehadicho que el principio de la libertad de forma quiza no haya existido jamas; la ley italiana
tampoco lo declara. «L'interpretazione prevalente, condotta con gli occhiali della tradizioni
liberale, lo acquisisce como scontata evidenzaw, considera Di Marzio, «Riflessioni sulla for-
may, cit., p. 407.

* A primera vista, apunta Gioraranny, la forma negocial parece insensible al perfil axiolégico

[«Forma degli atti (diritto privato)s, en Enciclopedia del diritto, Milano, 1968, vol, XVII, p.
990 ss.]; no obstante, se le atiende con el propésito de controlar el mero perfil estructural del
requisito forma, en un juicio asertorio de existencia o de inexistencia dirigido a individualizar si
es, no porqué es, explica Inti, Idola libertatis. Tre esercizi sul formalismo giuridico, Milano,
1985, p. 44. Conrespecto a la forma, puede verse BIANCA, Diritto civile, cit., p. 273 ss.; GORLA,
El contrato, Barcelona, 1965, t. 1, p. 237 ss.; Ormanng, «Forma del negozio giuridicon, en
Novissimo digesto italiano, Torino, 1968, vol. VII, p. 555 ss.; Ferri, «Forma e contenuto negli
atti giuridicin, en Rivista del diritio commerciale e del diritto generali delle obbligazioni,
Padova, 1990, n. 1-2, p. | ss.; Peruncier, «L'incidenza dell’interesse pubblico sulla
negoziazione privatay, en Rassegna di diritto civile, Napoli, 1986, n. 4, p. 946 ss.; MONTESANO,

«Questioni attuali su formalismo, antiformalismo e garantismon, en Rivista trimestrale di

diritto e procedura civile, Milano, 1990, n. 1, p. 1 ss.; MessiNeo, Manual de derecho civil y
comercial, Buenos Aires, 1979, t. 11, p. 381 ss.; MosseT ITurrasrg, Contratos, Buenos Aires,
2003, p. 257 ss.; Sacco, «La formay, en Sacco—De Nova, Il contratto, en Sacco (dir.), Trattato

di diritto civile, Torino, 2004, 1. 1, p. 703 ss.

Cfr. ScuLesivGer, «Dichiarazione (teoria generale)y, en Enciclopedia del diritto, Milano, 1964,

vol. XII, p. 371; PacLiantivi, «La forma del contratto: appunti per una vaces, en Studi senesi,

Siena, 2004, fasc. I, p. 106.

A las citadas hay que agregar la forma que es ¢l resultado de un comportamiento concluyente

0 de un silencio circunstanciado. En suma, «ogni contratto ha una forma, perché se non
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pondientes: por ejemplo, si el lenguaje
escrito es empleado directamente por las
partes, se tiene la forma de escritura pri-
vada; pero, si éste contempla la presen-
cia de un notario u otro funcionario pi-
blico, junto a la de las partes contratan-
tes, se tiene la forma de acto publico.

La forma, concebida como el
molde en que la voluntad se vacia y se
hace sensible, ante y sobre todo, es un
elemento natural y estructural del nego-
cio juridico, pues la voluntad necesita
exteriorizarse, darse a conocer a los de-
mas para ponderar sus alcances y pre-
ver sus consecuencias’. Sin comple-
mento exterior y sensible las volunta-
des que concurren a originar el consen-

timiento y, por ende, el contrato, queda-
rian aisladas, desconocidas entre si,
carentes de trascendencia juridica. Se
acierta, en efecto, cuando se dice que la
forma es el modo de ser del contrato, la
manera de realizarse; ella no es un ele-
mento mas del contrato, es la vestidura
exterior de dichos elementos, ritos o so-
lemnidades que se han de observar para
darle vida®,

En suma, la forma del contrato
es el medio social por la cual las partes
exteriorizan o manifiestan su voluntad
de contratar. Como bien sefialé BerTi,
«Nella vita di relazione un atto non &
riconos-cibile agli altri se non atraverso
la sua forma. E quindi il mezzo con cui il

I"avesse non vi sarebbe quella manifestazione di volonta che & necesaria perché vi sia contratton,
concluye Roreo, Il contratto, en lupica — Zatn (dirs.), Trattate di diritte privato, Milane,
2001, p. 218.

T Cfr. Levva SaavEDRA, «La forma en el negocio juridico y en el leasing». en Revista de derecho
v ciencia politica, Lima, 1994-5, n. |, p. 40; Ip., Contratos de empresa, en Tratado de derecho
privado, Lima, 1998, vol. II, p. 48. La exteriorizacion del designio del sujeto es elemento
esencial del esquema en el negocio. Cualquiera que sea la concepeion que se acoja en cuanto a
la estructura del acto de autonomia, no existe ciertamente dudas acerca de la necesidad que el
querer interno de los sujetos sea exteriorizado adecuadamente. A fin que el hecho interior
emerja juridicamente como acto, es necesario que sea accesible a terceros. En tal sentido se
puede decir que todo fendmeno consciente y voluntario debe tomar forma en el mundo
exterior para que pueda ser socialmente apreciable, sefialan BicLiazzi Gerl— BREcCIA — BUSNELLL
— NatoL, Derecho eivil, Bogotd, 1992, t. I, vol. 2, p. 738.

Cfr. ALBALADEIO, El negocio juridico, Barcelona, 1958, p. 293; Ip., Derecho civil, Barcelona,
1996, t. I, vol. 2, p. 329. De similar criterio es CARRARA, quién subraya que la forma es la
vestimenta exterior por la cual ella se hace reconocible: sin ella no podrd tenerse manifestacion
de voluntad, porque el acto de la manifestacion de la voluntad consiste, precisamente, en
hacerse visible o reconocible cualquier cosa que, en un momento precedente, no era tal (La

Sformazione dei contratti, Milana, 19135, p. 358). Desde otro punto de vista, indudablemente,
VipeLa EscaLapa estima que la forma debe ser excluida de la enunciacion de los elementos
esenciales del contrato («¢Los elementos esenciales del contratoy, en Confratos, Homenaje a
Marco Aurelio Risolia, Buenos Aires, 1997, p. 303).
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contenuto di un atto giuridico € immesso
nella vita della intersoggettivita
giuridica. Soltanto attraverso la forma gli
atti giuridici sono riconoscibili agli altri
consociati: senza la forma la volonta resta
un mero fenomeno psichico o non si tra-
duce in atton®.

2. Sentidos de la palabra forma

Dos son los sentidos que, por
lo general, se proyectan de la palabra
forma: uno amplio y otro estricto. La for-
ma, en sentido amplio, es el medio de
exteriorizacion de la voluntad (palabra,

escri-tura, conducta), el vehiculo a tra-
vés del cual la intimidad subjetiva (que-
rer interno) logra su exteriorizacion ob-
jetiva'®; es la vestimenta exterior con la
cual el contrato se presenta al mundo;
o0, mejor, los signos (mimicos, fonéticos
o grificos) a través de los cuales la deci-
sion de las partes se hace acto; no son,
dice IrTI, «veste extrinseca, un che di
aggi-unto e di secundario: sono I'atto
nella sua concreta ed irripetibile
storicitan'!.

El contrato se muestra a través
de la forma no de manera diversa del

Teoria generale del negozio giuridico, en Vassarul (dir.), Trattato di diritto civile italiano,
Torino, 1955, vol. XV, v I1 p. 125. «Una forma che soddisfi anche in modo minimo alla
esigenza fondamentale della riconoscibilita da parti di altri. & un elemento dal quale non si pud
mai prescindere: essa ci vuole in ogni caso», acota el citado maestro. En opinién de IrTi,
resulta arduo liberarse del dualismo, unitario y empirico, que disocia forma y contenido, el
cual olvida la absoluta identidad de ellos, de significado y simbolo expresivo. Sin embargo, en
el siglo pasado el ilustre internacionalista Buzzatm subray que la distincion entre substantia
y forma es una abstraccién puramente; la forma, pues, siempre supone ¢l contenido: no
puede haber contenido sin forma. ni forma sin contenido, agrega el citado autor [«1] contratto
tra faciendum e factum (problemi di forma e di prova)», en Rassegna di diritto civile, Napoli,
1984, n. 4. p. 942].
La forma es el medio social a través del cual las partes manifiestan su consentimiento, estima
Bianca, Diritto civile, cit., p. 273: la forma es el aspecto del acto, piensa Di Giovannt, «La
forman, en GasrieLLl (coord.), / contratti in generale, en RESCIGNO — GABRIELLI (dirs.), Trattato
dei contratti. Torino, 1999, vol. 1. t. I, p. 767: es el vehiculo mediante el cual la voluntad
negocial es manifestada o la figura exterior del acto, escribe Gazzont, Manuale di diritto
privato, Napoli, 1998, p. 859: es el especial medio seméntico o la especial fraseologia, el
modo en que la manifestacion se hace cierta, dice Sacco. «La formas, cit.. p. 705; es el medio
através del cual el mandato juridico se materializa, cala en el mundo fisico, apunta FERRI,
Lecciones sobre el contrato, Lima, 2004, p. 117. La nocion de forma en sentido lato indicael
vehiculo (declaracion o comportamiento concluyente) mediante el cual el conjunto de intere-
ses resulta objetivamente reconocible, estiman PERLINGIERI— FAVALE, «Forma., en PERLINGIERI,
Istituzioni di diritto privato, Napoli, 2001, p. 223.
«ll contratto tra facendum, cit., p. 942. Una parcial distincién entre forma y acto puede verse
en Bianca, Diritto civile, cit., p- 280; Anprint. «Forma contrattualen, cit., p. 171 ss.
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hombre, del érbol o de la piedra que se
muestran por medio de su aspecto. En
este sentido, la forma es ciertamente as-
pecto, figura, manifestacién, como
usualmente se escribe. Segiin esto, in-
terrogarse sobre la existencia de la for-
ma es lo mismo que interrogarse sobre
la existencia del contrato'?. La forma es
aqui el medio con el que se permite sera
la declaracién de voluntad; es decir, es
el aspecto exterior que ésta asume. Es
elemento indispensable que, en cierto
sentido, se identifica con la misma de-
claracion de voluntad.

Forma, en sentido estricto o
lato, indica un modo de exteriorizacion
de la voluntad requerido, expresamente
por ley o por las partes para, que el con-
trato no comprometa su validez y, por
ende, su eficacia. En este segundo sen-
tido, la forma deviene elemento esencial
del contrato, auténomamente apreciable
y expresamente puesto en el art, 140.4
C.c.pe., que, al enumerar los requisitos
del acto juridico, sefiala «la forma pres-

crita bajo sancién de nulidad». En con-
secuencia, los contratos denominados
formales deben celebrarse siguiendo la
indicada técnica comunicativa'®; la in-
observancia de la forma preestablecida
se sanciona con la nulidad del acto (art.
140.4 C.c.pe.) o del contrato (art. 1411
C.cpe.;art. 1418 C.c.it).

Ladiferencia entre los dos sen-
tidos de entender la locucién «forma del
contrato» es clara. Mientras el proble-
ma de la presencia o ausencia de la for-
ma entendida en sentido amplio se colo-
ca en el ambito de las cuestiones sobre
la existencia del contrato, el problema
de la presencia o ausencia de la forma
entendida en sentido estricto se coloca,
por el contrario, en el dmbito de las cues-
tiones sobre la validez del contrato (art.
1411 C.c.pe.;art. 1418 C.c.it.), y se sus-
tancia en la verificacion de la «conformi-
dad del contrato a los requisitos legales
o convencionales referidos a la forman™.

Atendiendo a la forma como

Cir. D1 Marzio, «Riflessioni sulla forman, cit., p. 398; D1 Giovanni, «La formay. cit., p. 768.
CIr. BARBEROQ, Sistema de derecho privado, Buenos Aires, 1967, 1. 1. p. 456: Gazzont, Manuale
di diritto, cit., p. 860; Gorea, Ef contrato, cit., p. 239; Osti, «Contratton, en Novissima
digesto italiano, Torino, 1959, vol. IV, p. 511: RoGeL ViDE, Derecho de obligaciones y contra-
tos, Barcelona, 1999, p. 113; Rorro, /f contratto, cit., p. 218; TRIMARCHI, Istituzioni di diritto
privato, Milano, 1998 p. 234.

Cfr. Di Giovannt, «La forma, cit., p. 770. Algunos contratos, ademis de constituirse por un
acuerdo, una causa y un objeto. deben satisfacer una condicion ulterior: deben ser confeccio-
nados con la especifica forma requerida, escribe Di Marzio, «Riflessioni sulla formay, cit. p.
399.

Para evitar confusiones, es conveniente alguna precision respecto a los términos forma y
formalidad. La forma es el modo como se exterioriza la voluntad; todo acto juridico, entonces.
tiene una forma. En cambio, la formalidad es ¢l modo como debe exteriorizarse la voluntad
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formalidad'®, la doctrina moderna reco- del derecho ha corrido paralelo a su gra-
mienda referirse mejor a negocios con do de desarrollo. El derecho, como ma-
forma vinculada y negocios con forma nifestacion cultural, no ha constituido
libre'¢, antes que a la cldsica biparticion una excepceion en el camino de progreso

intelectual del ser humano y de la apari-
cidén y asentamiento del pensamiento
abstracto. Esto explica porque el
primitivismo juridico se ha caracteriza-
do, en todas las sociedades, por su alto
grado de formalismo o, mejor, de
ritualismo. El derecho romano muestra
los rigores de esta época, pues sus pri-
meras manifestaciones estuvieron imbui-
das de una gran dosis de formalismo, la
cual solia incluir, antes que la escritura,
determinadas formulas rituales o larea-
lizacién de ciertos comportamientos de
los sujetos que intervienen en el acto.
La época clasica mantuvo la primacia de

de negocios formales y no formales, pro-
puesta en su oportunidad por SAVIGNY,
por encontrarla cuestionable, entre otras
razones, porque pareceria admitir la exis-
tencia de negocios sin forma, lo cual es
a todas luces imposible, pues «la forma
es para los actos juridicos lo que el cuiio
para la moneda»'”. La forma, sentencia
SANTORO PASSARELLI, «& |’espressione
della volontad e, come tal, non pud
mancare in nessuno negozion'®.

3. El principio de libertad de forma

El proceso de espiritualizacion

para que el negocio juridico sea considerado eficaz. Este modo de exteriorizacidn viene esta=
blecido bien por ley o bien por las mismas partes. En consecuencia, todos los actos juridicos
requieren de una forma; pero no todos requieren de una formalidad. Vid. LEYva SAAVEDRA, «La
forma en el negocio juridicon, cit., p. 41: Anprin, «Forma contrattualen, cit., p. 155 ss.

16 Negocios con forma vinculada son aquellos que vienen vinculados a la observancia de una
determinada forma, considerada por la ley o por las partes como elemento esencial del
contrato; la inobservancia de ella hace nulo el contrato. Negocios con forma libre son aquellos
que no vienen vinculados a forma alguna. Vid. BerTi, Teoria generale del negozio, cit., p. 126;
CARRARA, La formazione dei contratti, cit., p. 359; FRaNCESCHETTI, /] contratto, Napoli, 2003,
p. 235; Giorgianny, «Forma degli attin, cit., p. 991; Rorro, Il contratto, cit., p. 218; TrIMARCHI,
Istituzioni di diritto, cit., p. 236.

"7 De igual modo que el cufio dispensa del contraste y peso del metal, la forma evita tener que
averiguar si se ha querido celebrar un acto juridico y cual es ese acto, apunta INERING, Geisf des
romischen rechis, 1923, 1. 11, p. 494; citado por PuiG Brutau, Fundamentos de derecho civil.
Teoria general del contrato, Barcelona, 1978, L. 11, vol. I, p. 149.

' Istituzioni di diritto civile, Napoli, 1946, vol. I, p. 95. Se identifican con esta opinién, entre
otros, BeTT1, Teoria generale del negozio, cit., p. 126; BENEDETTI, «La categoria generale del
contratton, en Rivista di diritto civile, Padova, 1991, n. 6, p. 657; Giorcianni, «Forma degli
attin, cit., p. 990; Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimenial, Madrid, 1996,
vol. L. p. 248.

174



DERECHD MERCANTIL

dichas formulas sobre la escritura®.

El derecho moderno marcd dis-
tancia respecto del citado formalismo,
que hacia prevalecer el elemento mate-
rial de la forma sobre aquel espiritual de

tienen, de acuerdo a este principio®, li-
bertad para manifestar su voluntad; esto
es, pueden hacerlo utilizando el modo
que estimen mas adecuado para satisfa-
cer sus intereses, pues cualquier mani-

festacion tiene relevancia juridica, con
tal que ella sea naturalmente idénea para
hacer conocer la voluntad de contra-

la voluntad, adoptando la libertad de for-
ma como principio general®”, Las partes

% Cfr. Torres LanA, «Forma del negocio y nuevas tecnologiasy, en Revista de derecho privado.
Madrid, 2004, Julio-Agosto, p. 491. Recuerda este autor que las Institutas de Gayo han
revelado el caracter residual de la escritura en la constitucion de obligaciones: aLitteris obligatio
Sit uewliti in nominibus transcripticis. Fit autem nomen transeripticium duplici modo, uel a re
in personam uel a persona in persenam» (Inst, 3. 128). Solo dos excepciones se advierte
frente a un régimen general tan ritual como formal: «Verbis obligatio fit ex interrogatione ex
responsione, welut dari spondes? Spondeo, Dabis? Dabo, Promittis? Promitto, Fideipromittis?
Fideipromitto, Fideivbes? Fideivbeo, Facies? Faciam», (Inst. 3,92).

20 Para los contratos, sean éstos civiles 0 mercantiles, rige hoy en dia el principio de la libertad
de forma, lo cual no quiere decir que pueda eludirse la forma en la declaracién e voluntad, sino
que puede escogerse libremente la que se quiera. En este sentido. BeTt1, Teoria generale del
negozio, cit., p. 279; Bianca, Diritte civile, cit., p. 273; Ferri, Lecciones sobre el contrato.
cit., p. 119; FrancescueTTy, Il contratto, eit., p. 238: GaLaano, El negocio juridico, Valencia,
1992, p. 135; Ip., Istituzioni di diritto privato, Padova, 2002, p. 193; GiorGianni, «Forma de-
gli attin, cit., p. 990; Larenz, Derecho civil, Madrid. 1978, p. 537; MIRABELLL, Dei contraiti in
generale, en Commentario del codice civile, Torino, 1980, Libro IV, 1.2, p. 191; Osm, «Contratton,
cit., p. 509: PeruinGiEr! — FAvALE, «Forman, cit.. p. 223: Roero, /I contratto. cit., p. 218:
Sacco, «La formay, cit., p. 706: SANcHEZ CALERO, Instituciones de derecho mercantil, Madrid,
2004, vol. 11, p. 136; TrimarchL [stituzioni di diritto, cit., p. 235: Vicent Chulia, Introduccion
al derecho mercantil, Barcelona, 2001, p. 723; Uria, Derecho mereantil, Madrid. 1999, p.
659; ZweiGerT — Kotz, Introduzione al divitto comparate, Milano, 1995, vol, 11, p. 38,

2 Segiin IrT1, no existe un principio general de libertad de forma del contrato, ya que no se ticne
una disposicion legislativa expresa, «E piuttosto una norma assente; una norma che il legislatore
non ha mai formulaton, concluye (fdola libertatis, cit., p, 21). Este parecer ha sido muy
cuestionado. Véase Grasso, «La forma tra regola ed eccezionen, en Rassegna di diritto civile.
Napoli, 1986, n. 1, p. 46;: De Curis. «Sul contestato principio di liberta delle formey, en
Rivigta di diritto civile, Padova, 1986, n. 3, p. 302 ss.; Guastivg, «In tema di libertd delle forme
(a propdsito di un libro recente)n, en Rivista di diritto civile, Padova, 1986. n. 6. p. 539 ss.

2 Cfr. LEyva Saaveora, «La forma del negocion, cit.. p. 48: I., Contratos de empresa, cit.. p.
54: BarsERO, Sistema de derecho, cit., p. 358; BigLiazzi — Breccia — BusneLii — Natol,
Derecho civil, cit., p. 793: DE RuGGIERO — MaroL, Iséituzioni di divitto privato, Milano. 1947,
vol. IL. p. 184; Loumann, El negocio juridico, Lima 1995, p. 134: RoGer Vipe, Derecho de
obligaciones, cit., p. 114; ScoanamiGuio, Contratti in generale, Milano, 1980, p. 116.
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tar?. Este principio, indica Sacco, vale
pues solo en el sentido que, sobre el pla-
no de los efectos sustanciales, «un con-
tratto o un altro equiparato al con-tratto,
fino a diversa disposizione, non & nullo
ne altrimenti invalido per fatto che non &
stata adottata una forma solenne o tipica»®.

El principio de libertad de for-
ma responde a exigencias derivadas de
la maxima circulacién y produccion de
riqueza. El favor legislatoris es para la
celebracion de negocios, con la rapidez
necesaria, y no para evitar su celebra-
cion. La ley quiere que los bienes circu-
len y que nazcan obligaciones: cuanto
més répidamente circule la riqueza y
cuantas mas prestaciones sean ejecuta-
das, tanto mayor sera la contribucion que
aportard al desarrollo econémico en su
conjunto, y a la prosperidad en general.
La afirmacion del principio de libertad
de forma estd determinada, en suma, por
una precisa vision del mundo: la ideolo-
gia liberal que ha acompaiiado las vici-

2 «lLa formay, cit., p. 708.

situdes econdmicas de las sociedades
capitalistas del siglo pasado y que quie-
re que la contratacién se muestre libre,
estable y copiosa®.

Los redactores de la Conven-
cion de Viena de 1980 sobre los contra-
tos de compraventa internacional de
mercaderias (CV) y de los Principios
Unidroit sobre los contratos comercia-
les internacionales (PU), conscientes de
la importancia de la libertad de formaen
la negociacion internacional, la recogen
en sus respectivos textos. El art. 11 CV,
por ejemplo, sefiala que «el contrato de
compraventa no tendrd que celebrarse
ni probarse por escrito ni estard sujeto a
ninguin otro requisito de forma. Podra
probarse por cualquier medio, incluso
por testigos»®S. El art. 1.2 PU, por su
parte, dispone que «nada de lo expresa-
do en estos principios requiere que un
contrato sea celebrado o probado por
escrito. El contrato podra probarse por
cualquier medio, incluso por testigos».

M Cfr, GaLGano, El negoeio juridico, cit., p. 135; Ip., Istituzioni di diritto, cit., 193; Di MArzI0,

«Riflessioni sulla formay, cit., p. 401.
25

De la norma citada se deduce, con claridad, una duplicidad de reglas fundamentales, teniendo
cada una un valor y una finalidad diferentes, aun cuando sean complementarias. De un lado.
el precepto sustancial aclara que ningtin predeterminado requisito de forma (tanto menos,
aquel de forma escrita) es requerido para la validez del contrato; del otro, ¢l precepto procesal
establece que ninglin preconstituido requisito formal (tanto menos, aquel de la forma escrita)
es impuesto para la prueba del contrato mismo, considerando, ademas, que dicha prueba
puede ser dada por cualquier medio (comprendida la prueba de testigos). Sea ad substantian,
sea ad probationem, ¢l fundamental principio de informality o de libertad de forma, se traduce
en un fundamental principio de liberta de prueba, escribe Comocuio, «Libertd di forma e
libertd di prova nella compravendita internazionale di merci», en Rivista irimestrale di diritio
e procedura civile, Milano, 1990, n. 3, p. 788.
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Ambas normas, que duda cabe, tienen
similar contenido y propdsito.

La norma contenida en el art.
1.2 PU, no obstante hacer referenciaala
forma escrita, sienta el principio que la
perfeccion, modificacién y terminacion
del contrato no requiere el cumplimien-
to de ningtin requisito de forma; es de-
cir, no necesita de formalidad sustantiva
alguna®®. Aqui la libertad de forma al-
canza, pues, su maximo esplendor. Esta
libertad, reconocida actualmente por
muchos ordenamientos juridicos, tiene
en el ambito del comercio internacional
especial importancia, ya que en base a
ella, y gracias a los sofisticados medios
de comunicacion de hoy en dia, suelen
celebrarse negocios con gran rapidez,
prescindiendo, en muchos casos, de
plasmacion documental.

Los Principios de derecho eu-
ropeo de los contratos (PDEC) no con-
tienen una norma que expresamente se
refiera a dicho principio; sin embargo,
puede deducirse su presencia en dos
normas en particular: el art. 2.101.1, que

sefiala que «un contrato es concluido
si: a) las partes han querido vincularse
juridicamente, y b) si ellas han alcanza-
do un acuerdo suficiente, sin que con-
curra alguin otro requisito»; y el art. 2.102,
que dispone que «la intencién de vin-
cularse juridicamente debe ser recabada
de las declaraciones de cada parte asi
como ellas hayan sido entendidas por la
otra parte». La declaracion debe, pues,
expresar la voluntad negocial de cada
una de las partes, ocurriendo siempre
una voluntad declarada, pero no nece-
sariamente expresada a través de la ves-
timenta formal de la forma escrita, ad
substantiam o ad probationem, sino a
través de la comprensién o entendimien-
to que tenga la contraparte®”.

El principio de libertad de for-
ma estd contemplado en el art. 143
C.c.pe., segiin el cual, «cuando la ley no
designa una forma especifica para un
acto juridico, los interesados pueden
usar la que juzguen conveniente». En
consecuencia, si la ley y el pacto previo
de las partes nada imponen, ellas pue-

¥ Sibien es verdad que el formalismo de la microeconomia se contrapone al aformalismo de la

ar

macroeconomia y que los negocios mas relevantes se plasman usualmente en acuerdos expre-
so0s, como lo pone de manifiesto IrTi («La rinascita del formalismo e altri temiy. en Studi sul

formalismo negoziale, Padova, 1997, p. 61), también resulta siendo verdad lo dispuesto por

elart. 1.2. PU, toda vez que encuentra su justificacion econdmica-normativa alli donde prevé
la posibilidad de concluir el contrato — rectus de probar su conclusion — también de modo
diverso de aquella documentacion escrita, recuerda ANDRNL «Forma contrattualen, cit., p.
151 ss.

Puede observarse, entonces, no ya una definicion formal de como debe ser externalizado el
contrato, sino la indicacion de los elementos necesarios para concluirlo, vistos a través de la
interpretacién, segin la buena fe, de cada una de las partes. escribe Anprini, «Forma
contrattuale», eit., p. 153.
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den utilizar la forma que les parezca con-
veniente para probar tal declaracion y
tal contenido y, eventualmente, sefialar
que el negocio carecera de valor si no se
cumple la forma establecida.

4. El neoformalismo

El escenario econdmico y so-
cial al interior del cual se elabor¢ la doc-
trina de la libertad de forma ha cambiado
de manera notoria. En las sociedades de
capitalismo avanzado la dindmica politi-
ca y econémica pone sobre el tapete pro-
blemas diversos de aquellos que tenian
ya sus propias respuestas. Los legisla-
dores nacionales han reaccionado pron-
to introduciendo numerosas previsiones
de forma legal a sus respectivos orde-
namientos juridicos®®; con el suceso de
la legislacion de matriz comunitaria este
fenémeno ha sufrido una fuerte acelera-
cion, sobre todo en la liltima década. En

general, se ha dicho que «las leyes es-
peciales, introductorias del formalismo,
componen conflictos de vastas clases
sociales. Donde las partes no asumen la
relevancia de categorias homogéneasy
organizadas, y las vicisitudes de la re-
lacién no presentan una segura nota de
repetitividad, alli el legislador no advier-
te la necesidad de introducir las garan-
tias técnicas de la forma. El formalismo
es puesto a disposicién de la persona
no como tal, sino de la persona como
miembro de una categoria econémica»®.

En la conformaciéon de este
nuevo escenario mucho ha tenido que
ver la contrataciéon en masa, toda vez
que ella ha determinado el fenémeno de
la contratacion en serie, la cual necesita
de la predeterminacion de los esquemas
contractuales, inevitablemente formales.
El contrato escrito se convirtio, desde
entonces, en la columna central de toda

28

29

30

Se piensa, por ello, que el legislador, quitando con una mano lo que da con la otra, aprovecha
en demasia esa autorizacion. De hecho, se ha observado, estamos mds cerca del formalismo
que de la libertad de forma. En esta linea, Lorez Santa Maria considera que la nocién
voluntarista del contrato es una proclamacion muchas veces desmentida por la prictica
contemporanea. Asi lo deja intuir el vasto sistema actual de formalidades que deben vestir a
las convenciones, entre las que se destacan las formalidades objetivas o ad solemnitatem, las
formalidades ad probationem, las formalidades habilitantes y las de publicidad (««Algunas
consideraciones sobre el contrato, formuladas a propésito de los articulos 1351 y 1352 del
nuevo Codigo Ceivil del Perin, en AAVv., El Cédigo Civil Peruano y el sistema juridico
latinoamericano, Lima, 1986, p. 378). Las formalidades habilitantes son aquellas que requie-
ren laintervencion de unaautoridad o persona que sancione o apruebe el negocio juridico; en
tanto que las formalidades de publicidad sirven para dar eficacia general a un acto juridico. Es
¢l caso, por ejemplo, de la inscripeidn de un contrato de compraventa de un bien inmueble en
el Registro de propicdad.

IrT1, «La rinascita del formalismoy, cit., p. 79.

Cf. GaLgano, «Diritto ed cconomia alle soglie del nuovo millennio», en Contratto e impresa,
Padova, 2000, n. 1, p. 199; D1 Marzio, «Riflessioni sulla forman, cit., p. 401.

178



DERECHO MERCANTIL

la actividad y estrategia negocial de las
grandes empresas’”.

El neoformalismo, proyectado
sobre valores andlogos a los que patroci-
naron el antiformalismo?®, se deslizo pri-
mero sobre algunos sectores especiali-
zados (por ejemplo. aquel de los contra-
tos de crédito, de financiamiento y de
seguros), luego lo hizo sobre el vasto
ambito de los contratos de consumo y
de los contratos de empresa (concesion,
agencia, etc.), terminando en la sede de
las nuevas tecnologias™. Esta nuevo
contexto llevo a un sector de la doctrina
ha pregonar la relatividad del principio
de libertad de forma y denunciar, ade-
mas, el cardcter tedrico y nada practico

del principio, llegando a cuestionar su
propia existencia. Es un falso principio,
«un vecchio utensilen que hay que
resignarnos a abandonar, se ha
sentenciado™,

No compartimos el razonamien-
to utilizado por dicho sector doctrinal,
ya que el retorno a la exigencia de cier-
tas formalidades por las codificaciones
contemporaneas de ningin modo signi-
fica un retorno a la formalidad de las fuen-
tes romanas. La multiplicacion de las for-
malidades en las recientes leyes, acom-
pafiadas de una simplificacion de las for-
mas exigidas, tiene puntuales propési-
tos: promover la certeza de la relacion

31

31

33

El antiformalismo se afirmé en la edad moderna por exigencias tanto del mercado como de
tutela de la lealtad y respeto a la palabra dada. Vid. Auea, «La rinascita del formalismo.
Aspetti di diritto contrattuales, en Rivista di diritto civile. Padova, 1985, n. 3, p. 467:
BigLiazz1 — Breccia — BusweLun — Natow, Diritto civile, Torino, 1987, 1. 1, vol. 2. p. 628. En
los 0ltimos afos, gracias al impulso de la doctrinay al aporte de la jurisprudencia francesa, se
ha puesto en marcha, «dans tous les compartiments de la vie juridiques, un proceso de
deformalizacidon o desolemnizacion, sobre todo en materia de liberalidades. Vid. MonTrREDRON,
La désolennisation des libéralités, Paris, 1989, p. 3 ss. En efecto, la solemnidad requerida
para ¢l contrato de donacidn parece un fuxe cofiteux para las personas inescrupulosas, pero
inttiles para aquellas que no lo son, opina Ferry, «ll ruolo della volontd negoziale e il docu-
mento informaticon, en Revista del divitto commerciale e del divitto generale delle obbligazioni,
Padova, 2003, n, 5-8, p. 293.

Entre los nuevos formalismos que la sociedad tecnolégica ha impuesto en el mundo contrac-
tual estin el télex, el telefax, el correo electronico (e-mail) y la firma electronica. Clr. Ferry, «11
ruolo della volonta negozialen, cit., p. 295: PERLINGIER] — FAVALE, «Forman, cit., p. 224.
Vid. I, «Strutture forti e strutture debolin, en Studi sul formalisma, cit., p. 138. A diferencia
de Irmi. que cuestiona al principio de libertad de forma desde una 6ptica rigurosamente
estructural, Perumnvaier! formula sus observaciones desde un punto de vista funcional, e
indaga la cuestion de la excepeionalidad o no de las formas legales considerando los intereses
que a través de cllas el legislador entiende asegurar (Forma dei negozi e formalismo degli
interpreti, Napoli, 1986, p. 40; citado por D1 Marzio, «Riflessioni sulla formay, cit, p. 403).

179



José Leyva Saavedra

contractual entre las partes contratan-
tes, proteger a los consumidores y usua-
rios, y garantizar la certeza de las situa-
ciones juridicas con respecto a terceros™.

Es verdad que, en estos tiem-
pos, mal se concilia el recurso a un for-
malismo rigido, taxativo y circunscrito a
aquellas técnicas tradicionales, con las
exigencias de una sociedad en la cual,
de un lado, lariqueza no esta mas repre-
sentada, fundamental o exclusivamen-
te, por patrimonios de naturaleza inmo-
biliaria y material, y en la cual, de otro
lado, se afirma la exigencia de la rapidez
de la circulacién de los bienes. Sin em-
bargo, hay que reconocer que este nue-
vo formalismo, aparte de ayudar a dise-
nar los modemnos perfiles del derecho
contractual, contribuye en la articula-
cién del complejo sistema de controles
de la dindmica econdmica actual, al tiem-

po que permite el reequilibrio de las po-
siciones contractuales en el mercado®,
5. Finalidades de la forma

En este lugar expondremos, de
manera general, las finalidades persegui-
das por el legislador tradicional y con-
tempordneo con la imposicion de la for-
ma legal; obviamente, en cada una de
las previsiones legales los fines perse-
guidos son mualtiples; pero aqui nos in-
teresa estudiar, fundamentalmente,
aquellas que casi siempre estdn como
justificantes de la norma.

a) Una primera finalidad que
cumple la forma legal es, segiin la doc-
trina tradicional, de asegurar una mas
seria ponderacion del acto, una atenta
reflexién sobre las consecuencias juri-
dicas®®. La doctrina mas reciente, por su
parte, pone el acento tanto sobre la pon-

3

35

36

En esta linea: Gorea, El contrato, cit., p. 239; Messineo, Manual de derecho, cit., p. 383;
Roero, [l contratto, cit., p. 220; Torres Lana, «Forma del negocion, cit., p. 496; Uria,
Derecho mercantil, cit., p. 659. En la actualidad, las formalidades responden a la necesidad de
garantizar tanto el hecho mismo de la declaracién como el correspondiente contenido precep-
tivo, pues el negocio no es solo una voluntad de querer, sino una voluntad de un querer
determinado y conscientemente dirigido, en conjuncién con los otros elementos del negocio,
a un resultado previsto que se quiere alcanzar. En este sentido, dispuesta convencional o
legalmente una formalidad concreta, pueden estar afectos a la formalidad tanto la exterioriza-
cion de la declaracion, que asi queda garantizada, como el contenido basico y tipico de la
misma en las estipulaciones relevantes que distinguen una especie negocial de otra (LOHMANN,
El negocio juridico, cit., p. 137).

Cfr. Minerviny, «La trasparenza delle condizioni contrattuali (contratti bancari e contratti con
i consumatori), en Banca, borsa e titoli di credito, Milano, 1997, fasc. 1, p. 103. En este
nuevo formalismo, la forma legal juega un rol muy importante, estima D1 Marzio, «Riflessioni
sulla forman, cit., p. 409.

Vid. Barsero, Sistema de derecho, cit, p. 457: CARRARA, La formazione dei contratti, cit., 360;
DE Rucaiero — Marot, [stituzioni di diritto, cit., p. 104; De Santis, «Documento informaticon,
cit., p. 247; Gazzoni, Manuale di diritto, cit., p. 859; TRIMARCH, [stituzioni di diritto, cit.. p. 235,
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deracién como sobre la autorespon-
sabilidad de los contratantes®’.

b) Otra finalidad es aquella que
permite garantizar la certeza de la rela-
cidn contractual, la univocidad del con-
trato y el momento de conclusion del
mismo. Se trata, en definitiva, de acertar
la efectiva voluntad de aquella parte que
desea desprenderse de la propiedad de
un bien, y de tutelar el interés del promi-
tente a no ser vinculado mds alla de su
declaracion®®. Esta certeza puede apreci-
arse bajo tres perfiles: uno «sustancialy,
que permite determinar de manera exac-
ta las prestaciones y contraprestaciones,
indicar analiticamente la existencia o no
de derechos de terceros sobre los bie-
nes, y fijar la fecha de celebracion y ter-
minacion del contrato; otro «procesaly,
que facilita una prueba facil y confiable
sobre los derechos y obligaciones de
las partes nacientes de la relacidn con-
tractual; y un tercero «publicitarion, que
atiende a su documentacion y, por ende,
a su inscripcion en los Registro piblico

a7

correspondiente, lo que a la postre pro-
tege los derechos de terceros®.

¢) Una tercera finalidad del for-
malismo es aquella de permitir la eviden-
cia piblica de determinados contratos y
posibilitar su control por las autorida-
des competentes. Esta finalidad de con-
trol es fuertemente advertida en el sec-
tor de los servicios financieros: aqui se
observa una detallada disciplina referi-
da a la vigilancia y control de las activi-
dades de los intermediarios. La imposi-
cion de formas legales hace mas facil (en
ventaja de la administracién) y mas rapi-
do (en ventaja de los sujetos controla-
dos) el gjercicio de la actividad de vigi-
lancia y control*®.

d) Una moderna finalidad esta
referida a la tutela de la libertad de con-
tratar de una de las partes, particular-
mente de aquella parte que es conside-
rada débil en la relacion contractual. Esta
finalidad ha dado lugar a que se hable
hoy de formas protectivas, «forme pro-

Vid. Gioraiannt, «Forma degli attin, cit., p. 1006; Bianca, Diritto civile. cit., p. 278; BicLiazzi

— Breccia = BusneLLi — Natoul, Diritto civile, cit., p. 630; FErri, Lecciones sobre el contrato,

cit., p. 118.
38

Vid. GaLGano, El negocio juridico, cit., p. 119; Sacco, «La forma, cit., p. 714. La forma legal

permite asegurar una mayor cerfeza de los hechos y una mayor determinacion de las circuns-
tancias, considera Barsero, Sistema de derecho, cit, p. 457.

39

Cfr. D1 Marzio, «Riflessioni sulla forman, cit., p. 412; Gazzont, Manuale di diritto. cit., p.

859; TRIMARCHI, [stituzioni di diritto, cit., p. 235.

40

Milano, 1996, p, 18.
41

Cfr, LENER, Forma contrattuale e tutela del contraente non qualifiato nel mercato finanziario,

La locucién «forme protettives es recientisima, casi inédita. En algunos escritos de los Gl-

timos afios se ha adoptado el concepto de uso protectivo de la forma legal, escribe Di Marzio,

«Riflessioni sulla formay, cit., p. 417.
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tettiven?!, para indicar la estrategia legis-
lativa de tutela de la parte contractual-
mente débil a través de la imposicion de
la escritura como forma legal, toda vez
que con ella es posible conseguir los
objetivos de informacién, publicidad,
transparencia, y claridad de los regla-
mentos contractuales*. En el nuevo
derecho de los contratos la funcién pro-
tectora de la forma se da sobretodo en la
informacién. La forma es el contenido,
porque el contenido es, sobretodo, in-
formacién. La funcién protectora e in-
formativa asignada a la forma no solo
determina esta fusién entre forma y con-
tenido, sino que realiza también una
recomposicion de las distintas finalida-
des tradicionalmente reconocidas al

formalismo™.

6. Las formas ad solemnitatemn y ad
probationem

Desde tiempos lejanos, la doc-
trina distingue entre forma ad solemni-
tatem y forma ad probationem, segiin
que desarrolle el rol de elemento consti-
tutivo del contrato o bien de limite de la
prueba del mismo. Validez y prueba,
substantia e probatio, son las dos fun-
ciones puntuales que cumple la forma:
una, como forma del contrato; otra, como
forma de la prueba®. La naturaleza de la
primera es sustantiva; de la segunda es
procesals, El latin ad indica, precisamen-

Cfr. D Nova, «Informazione e contratto: il regolamento contrattualey, en Rivista trimestrale
didiritto e procedura civile, Milano, 1993, n. 3, p. 708; D1 Giovanni, «La forman, cit., p. 774:
Minervin, «La trasparenza delle condizioni contrattualin, cit., p. 100. El sector de cleccién
de las formas protectivas es el derecho contractual bancario, societario, financiero y de
seguros. En estos sectores la transparencia es asegurada, de un lado, por la imposicion de
especificas cargas de publicidad que el empresario debe cumplir en los locales de la empresa
abiertos al publico y, del otro, por la prevision de la forma escrita para todos los contratos.
Cfr. Di Marzio, «Riflessioni sulla formay, cit., p. 420 ss.; Di Giovanni, «La formay, cit., p.
776.

Cfr. Sacco, «La forman, cit., p. 713; LEyva SAAVEDRA, Leasing, en Tratado de derecho pri-
vado, Lima, 1998, vol. [, p. 286.

Aun cuando se haya redimensionado esta distincion, hay que reconocer que las consecuencias
de su inobservancia son distintas en cada caso: manifestacién sobre el terreno sustancial con
la nulidad del contrato, en las primeras; y sobre el terreno procesal con la imposibilidad de
prueba del acto mismo, en las segundas, Vid. SaLvesTront, «Forma, formazione del contratto
¢ informatica giuridican, en Studi senesi, Siena, 2003, fasc. 3, p. 590.
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te, la doble finalidad, que se alcanza con
el mismo instrumento.

Ad solemnitatem es la forma le-
gal o convencional impuesta a una cla-
se de contratos para ser considerados
validamente celebrados*®. En estos con-
tratos, la forma, esencialmente la escri-
ta'’, es constitutiva, ad substantiam o

ad validetatem, pues estd planteada
para dar relevancia juridica a la volun-
tad contractual, de manera que si no asu-
me la forma concreta establecida. es ju-
ridicamente irrelevante, aunque fuese
naturalmente idénea para expresar la
voluntad*®, Aqui la forma, en cuanto ele-
mento necesario. atiende a la vida mis-

46

47

48

49

La forma ad substantiam es solo aquella que la ley impone con el fin de legalizar la operacion.
sustrayendo, de esa manera, a los privados la eleccién de la materia, escribe Gazzow, Manuale
di diritto, cit., p. 860. En el lenguaje de los intérpretes, el latin forma ad substantiam es un
meodo sintético utilizado para sefalar que aqui la forma. en cuanto clemento necesario del
instituto negocial, es requerida para la validez del acto, subraya PacLiantivi. «La forma del
contratton, cit,, p. 119. En opinién de Sacco, cuando se dice que la forma es impuesta para la
validez del acto. lo que se quiere decir es que la declaracion negocial misma debe ser formali-
zada («La formay, cit., p. 713).
El ordenamiento legal vigente ha previsto, siguiendo la tradicion, dos especies de forma es-
crita: una derivada de un acto publico y otra derivada de un acto privado. Cada una de ellas
materializan un tipo de documento: piiblico. cuando es otorgado por un funcionario en
ejercicio de sus funciones o por un notario (art. 235 C.p.c.pe.); privado, cuando es redactado
(por las partes o por terceros) y suscrito por las partes. En esta dltima. la suseripeion del
documento es muy importante, pues ella permitird establecer la paternidad del acto. En este
contesto, opina DE Santis, el elemento en grado de transformar la material actividad de
escritura en una forma escrita juridicamente relevante es la suscripeion. entendida como
instrumento «convencional» de imputacion al suscriptor de la declaracion contenida en el
documento («Documento informaticon, cit., p. 247).
Cfr. BArBERO, Sistema de derecho, ciL, p. 437: GiorGiann, «Forma degli attin, cit.. p, 993;
OsTi, «Contratton, cit., p. 510: PERLINGIERI — FavaLe, «Forman. cit., p. 223: Atsarapiio,
Derecho civil, cit., p. 331; LARROUMET, Teoria general del contrato, Santa Fe de Bogota. 1993,
vol. I, p. 410. Enseia TraBuccnl, que ¢l requisito de la forma, desde el punto de vista del de-
clarante «si presenta come un onere, senza |’ osservanza del quale, non si pud raggiungere lo
scopo perseguito con Iattivita negozialen ([stituzioni di diritto civile, Padova, 1952, p. 142).
Cfr. LEyva Saavepra, Contratos de empresa, cit., p. 51; Minpez, «La forma del contraton. en
Smigutz (dir.), Contratos, Buenos Aires, 1990, p. 385, En los contratos formales. forma y
contenido estan compenetrados entre ellos, recuerda Messingo, «Contratto ( Diritto privato —
teoria generale)y, en Enciclopedia del diritto, Milano, 1961. vol. IX p. 839, Del mismo
parecer es PerLinGierl, «L'incidenza dell'interessen, cit., p. 947,
Dos términos siempre se utilizan para caracterizar la forma ad solemnitatem: validez y
relevancia. La nocion privatistica de «validez» atiende a la regularidad juridica del acto de
autonomia privada y a su positiva valoracion de parte del ordenamiento juridico como idonea
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ma del contrato®, ya que es requerida
para la validez del acto®. Esta forma,
prescritaen el art. 1411 C.c.pe., notiene
la simple funcion de hacer al contrato
socialmente reconocible, sino que,
taxativamente fijada por la ley o por las
partes, desarrolla una funcién constitu-
tiva del contrato y, por ende, incide so-
bre la existencia misma de éste®'.

Ad probationem es la forma
prescrita solo con el propésito de pro-
bar la existencia y el contenido del con-
trato; es decir, no es pensada ni solicita-
da con el objeto de dar relevancia juridi-

ca a la voluntad contractual. El contra-
to, en efecto, es valido, a pesar de no
haber sido estipulado con la forma exi-
gida®; la inobservancia de dicha forma
no comporta consecuencia juridica al-
guna sobre la validez del contrato™, por
no ser una forma del contrato, pero si
sobre la prueba del mismo, ya que per-
dera el lugar prevalente que tiene sobre
los otros medios de prueba®.

En la indicada hipdtesis se
cumple con el objetivo de dar estabili-
dad y autenticidad a la declaracién de
voluntad, exigiéndose de antemano la

1 |

2

manifestacién de voluntad negocial; la nocién de «relevancia» es, por el contrario, una catego-
ria doctrinal que expresa el valor que un acto negocial tiene en un ordenamiento juridico; esto
es, su reconocimiento como acto de autonomia privada, estima De Santis, «Documento
informaticos, cit., p. 246.

Cir. BeTT, Teoria generale del negozio, cit., p. 286; Ferri, «1l ruolo della volonta negozialen,
cit., p. 292; PacLIaNTING «La forma del contrattow, cit., p. 119.

Segiin GiorGlanNI, cuando la forma viene prescrita sélo en funci6n de prueba significa queella
esta pensada exclusivamente para hacerla valer en un proceso judicial. Pero dicha prescrip-
cion formal, por un lado, no podria impedir ni la ejecucion voluntaria, ni la confirmacién ni el
reconocimiento voluntario del negocio; de otro lado, en caso de proceso judicial, el tampoco
impediria la confesion judicial. En suma, la prescripcién de una forma «vinculada» es puesta
no con fines de validez del negocio o con el objeto de alcanzar determinados efectos especia-
les, sino exclusivamente al limitado fin de la prueba en un procedimiento judicial («Forma
degli attin, cit., p. 992).

La falta de observancia de la carga formal no impide, pues, que el contrato sea validamente
celebrado y que pueda ser probado mediante un documento de reconocimiento o mediante la
confesion, concluye Bianca, Diritto civile, cit., p. 280.

La inobservancia de la forma no afecta la validez del negocio juridico; produce tinicamente
sanciones procesales: el contrato concluido sin seguir la forma prescrita, en los ordenamientos
angloamericanos, no es accionable («unenforceable»). mientras que en Francia no puede ser
probado por testigos (art. 1341 C.c.fr.: «il n"est regu aucune preuve par témoins»), recuerdan
ZweiGERT— K1z, Introduzione al diritto, cit., p. 59. FErry, por su parte, sefiala que las formas
requeridas ad probationem se resuelven es limitaciones a la prueba judicial del contrato, y, a
diferencia de las formas ad substantiam, no inciden en su validez (Lecciones sobre el contra-
to, cit., p. 129).
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produccién formal de un medio de prue-
ba, que de tal modo adquiere los carac-
teres de formalidad no esencial. Pero, si
no se respetara ese requisito, no por ello
en todos los casos careceria de eficacia
el acto, ya que si lo pudiera acreditar por
otros medios adquiriria una vigencia
peculiar, cual es la de considerérselo exis-
tente como acto que impone a las partes
cumplir con la formalidad ordenada®,

En el plano préctico, estima
MiraBgLLl, puede decirse que la inob-
servancia de la forma conduce a conse-
cuencias andlogas en ambos casos, en
cuanto el acto que no revista la forma
ad probationem, no puede hacerse va-
ler, no produce en realidad efecto algu-
no, al igual que el acto inexistente por
deficiencia de la forma requerida ad
solemnitatem™. No compartimos dicho
parecer, toda vez que hay que tener siem-
pre presente que en el caso de la forma
ad probationem, las partes pueden re-
conocer la existencia del contrato, con
lo cual éste produce todos sus efectos,
pese a la falta de dicha forma; ello no

ocurre, sin embargo, en el caso de la for-
ma ad solemnitatem, ya que por ser re-
quisito esencial para la existencia del
contrato, su falta no puede ser suplida
de manera alguna por otro medio.

La enunciada biparticion ha re-
cibido serias observaciones de la doc-
trina actual®’, siendo dos puntuales de
IrTI: una, de metodologia general; ofra,
de derecho positivo. La primera, centra-
da en el comun latin ad, el cual oculta
radicalmente problemas diversos: forma
ad substantiam, describe un requisito
del negocio; forma ad probationem, de-
signa el instrumento util para alcanzar
un objetivo. All4, un perfil de estructu-
ra, esto es, como debe ser la forma del
negocio; aca un perfil de funcién, es
decir, para qué sirve la forma, Perfiles
heterogéneos que impedirian, per se, la
construccion de una comun categoria:
del género forma, dividida en dos espe-
cies. La segunda, dirigida al disefio le-
gislativo del Codice civile. En éste, for-
ma ad probationem es el escrito: forma
ad substantiam, en cambio, es la forma

55 Cfr. ALBALADEIO, Derecho civil, cit., p. 335; Borpa, Manual de contratas, Buenos Aires, 1987,
p- 97; Diez-Picazo, Fundamentos del derecho, cit., p. 256; Liamsias. Tratado de derecho
civil. Parte general, Buenos Aires. 1970, p. 396: PERLINGIERI — FAVALE. «Forman, cit., p. 224,

6 Dei contratti in generale, cit., p. 192.

57

La mejor doctrina considera que la distincion es ambigua y muy esquemitica. Es ambigua

porque la denominada forma ad probationem, en realidad, no ¢s forma del contrato, sino
forma de la prueba; es muy esquemdtica porque descuida formas que no inciden sobre la
validez ni sobre la prueba del contrato, toda vez que tienen otra finalidad. Es el caso, por
ejemplo, de la forma que el Codice civile requiere para la transferencia o cesion de la empresa
(art. 2556 C.c.it.), o de las cuotas de la sociedad de responsabilidad limitada (art. 2479
C.c.it.), a los fines de la inscripcion en el registro de empresas, recuerda Rorro, [l contratio,

cit., p. 245.
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escrita. Pero, escrito y forma escrita no
coincide: son fendmenos diversos, no
uno e idéntico. Forma escrita es el escri-
bir, el expresarse escribiendo; escrito es
el documento, la cosa temporal o dura-
dera, sobre el cual se fijan los signos
graficos®.

Con la finalidad de superar al-
gunos de los inconvenientes que pre-
senta la tradicional bipartici6n, en doc-
trina se han propuesto otras clasifica-
ciones, a su entender, mas acordes con
la realidad. Una, de predicamento en
sede argentina, propugna que los actos
formales deben dividirse en tres clases:
de solemnidad absoluta, de solemnidad
relativa y de formalidad no solemne®.
Los primeros, son aquellos en que la
forma es propiamente constitutiva, de
no satisfacerse los actos son nulos o

mejor, de nulidad total. En este caso, la
nulidad del negocio concluido sin ob-
servar la forma prescrita con cardcter
obligatorio es la tinica posibilidad de
garantizar la observancia de los precep-
tos sobre la forma, los cuales tendrian
sdlo el significado de recomendaciones
no obligatorias, si el ordenamiento juri-
dico renunciara a ese medio. Los segun-
dos, son aquellos en que la forma es re-
querida para que el acto produzca sus
efectos tipicos; pero, de no observarse
ella, pueden producir un efecto distinto.
Ellos, seglin LOPEZ DE ZAvALia, estan
afectados de una nulidad sélo efectual.
Los terceros, es decir, los formales no
solemnes, son aquellos negocios en que
la exigencia de la forma es impuesta ad
probationem. Los actos adquieren rele-
vancia juridica cualquiera sea la forma
en que se otorguen, pero no se les pue-

59

«ll contratto tra faciendumn, cit., p. 948 ss. En referencia al citado parecer, ANGELICI considera
que cuando las partes concluyen un contrato utilizando la forma de la escritura privada, la
redaccion del escrito representa, necesariamente, un momento sucesivo al encuentro de las
voluntades de las partes («Documentazione e documento. I. Diritto civilen, en Enciclopedia
giuridica treccani, Roma, 1989, vol. XI, p. 3).

Cir. LoPez DE ZavaLiA, Teoria general de los contratos. Parte general, Buenos Aires, 1984, p.
99; Mosset ITurraseE, Contratos, cit., p. 266; ZanNon, Ineficacia y nulidad de los actos
Juridicos, Buenos Aires, 1986, p. 82; CorpoBERa, «La forma del contrato», en TRIGO REPRESAS
= SmiGuirz (dirs.), Contratos, Buenos Aires, 2001, p. 79. Aparte de dicha clasificacion, tam-
bién se han propuesto dos mas: una, que habla de forma para ser (la forma es requisito de
existencia del factum, hace a su esencia y, por ende, a su ser) y de forma para valer (la forma
no hace a la esencia del hecho, sino a su valor); y otra, mas amplia, que habla de una forma para
su existencia, para su validez, para su conversion, para su eficacia y para su prueba. Vid.
Carmmvio, «Algunas disquisiciones sobre la forma juridican, en Dikaion, Bogota D.C., 2001,
n. 10, p. 240.

Teoria general, cit., p. 183. En el mismo sentido, Mosset ITurraspe, Contratos, cit., p. 266;
ZANNONI, Ineficacia y nulidad, cit., p. 82; MEnDEz, «La forman, cit., p. 386.
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de probar si no se exhibe la forma o ins-
trumento exigido a tal fin por la ley®.
El Cédigo civil de 1984, a pesar
de las criticas formuladas®', acoge la
biparticion tradicional. En efecto, al
normar la observancia de una determi-
nada forma para la celebracion de un acto
juridico, lo hace ordenando una forma
ad solemnitatem o indicando simple-
mente una forma ad probationem. La
distincion entre ambas, en primer lugar,
la encontramos en el art. 144 C.c.pe., que
dice: «Cuando la ley impone una forma

y no sanciona con nulidad su inobser-
vancia, constituye sélo un medio de
prueba de la existencia del acto»; en se-
gundo lugar, la divisamos en el art. 1352
C.c.pe., quereza: «Los contratos se per-
feccionan con el consentimiento de las
partes, excepto aquellos que, ademas,
deben observar la forma sefialada por la
ley bajo sancién de nulidad»®*. Como
se puede advertir, en nuestro ordena-
miento la forma legal, ad solemnitatem
o ad probationem, tiene naturaleza ex-
cepcional, pues la regla es la libertad de

forma, por lo que se debe restringir a los

6l

Las criticas no han desanimado a los redactores del Anteproyecto de Codigo Europeo de
contratos, pues en el Titulo cuarto, dedicado a la forma del contrato (arts. 34-38). se advierte
esta cuestionada biparticion tradicional. El art. 34, por ejemplo, dispone que «cuando para la
conclusion de un contrato, una forma especial es requerida bajo pena de nulidad, esta forma
debe ser adoptada por las paries en el momento en que ellas manifiestan, incluso si lo hacen
a través de actos no simultaneos, cuando esto sea admisible, su voluntad de encontrar un
acuerdo sobre todas las condiciones del contraton; el art. 36, por su parte, se refiere aaquellos
casos en que «una forma especial es requerida para la prueba del contraton.

VipaL Ramirez recuerda que el eriterio de distincion, acogido en el art. 144 C.c., fue propuesto
por los profesores Puente v Lavalle, y Zusman en su ponencia ante la Comision Reformadora.
En su Exposicion de Motivos consideran que siendo conocida la dificultad que surgia por
determinar cuando la forma tenia cardcter ad solemnitatem y cuando ad probationem, la
norma que proponian optaba por establecer que la forma tiene, como regla general. cardcter ad
probationem, y que sélo cuando la ley sanciona con nulidad, la falta de forma tendrd este
caracter ad solemnitatem (El acto juridico, Lima, 1999, p. 142).

En esta linea, PUENTE v LAVALLE recuerda que la norma que impone una forma determinada es
excepeional y de estricta interpretacion, aun en el caso de la forma ad probationem, desde que
la regla general es la libertad de forma (El contrato en general. Comentarios a la seecion
primera del libro VI del cédigo civil, Lima, 2001, .11, p. 143). VipaL RaMIREZ, por su parte.
estima que el codigo civil es un codigo formalista por cuanto los actos juridicos que tiene
previstos en su articulado tienen forma prescrita y algunos con forma obligatoria bajo sancién
de nulidad; por cuanto, si bien ha acogido el principio de libertad para la adopeion de la forma.
¢éste queda supeditado a que para el acto a celebrarse la ley no tenga designada una forma
especifica; y, por Gltimo, por que le da a la forma una funcion probatoria de la existencia del
acto. Ademds, por que en materia contractual, da la posibilidad de pactar anticipadamente una
forma que se constituya en requisito de validez del contrato (El acto juridico, cit., p. 115).
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casos expresamente indicados por el
legislador®.

Naturaleza ad solemnitatem
tienen tanto las normas que exigen la
escritura privada para la celebracion de
un contrato de fianza (art. 1871 C.c.pe.)
o una cesion de derechos (art. 1207
C.c.pe.) como las que requieren escritu-
ra privada para la donacion de bienes
inmuebles (art. 1625 C.c.pe.) o para la
estipulacién de una renta vitalicia (art.
1925 C.c.pe.). Similar naturaleza tienen
las normas que prescriben, como requi-
sito de validez, la inscripcion del contra-
to en los registros piblicos. El art. 1099.3
C.c.pe., por ejemplo, dispone que es re-
quisito para la validez de la hipoteca que
se inscriba en el registro de la propiedad
inmueble.

Caridcter ad probationem tie-
nen, por ejemplo, las normas que regu-
lan el contrato de suministro (art. 1605
C.c.pe.)y mutuo (art. 1649 C.c.pe.), pues
dispone que si estos contratos se hu-
bieran celebrado por escrito, el mérito
de dicho instrumento prevalecera sobre
los otros medios probatorios; pero el
hecho de no haberse celebrado por ese
medio, no significa que tales contratos
sean invalidos; su existencia y conteni-
do podran ser probados por los otros
medios reconocidos por el derecho,

En el caso particular del
leasing, la doctrina nacional poco ha
hecho para desentrafiar la formalidad
prescrita en el art. 8 del Dec. leg. 299,
que dispone que «el contrato de arren-
damiento financiero se celebrard median-
te escritura publica...»; esto es, ;si es
forma ad solemniratem o, simplemente,
ad probationem? Si tomamos como base
la terminologia empleada, «se celebra-
ray, tendriamos que llegar a la conclu-
sion que la forma impuesta es ad
substantiam, ya que la exigencia es para
la celebracion del contrato, no para la
prueba de la existencia del mismo. Sino
se cumple con esta forma no se cierra el
circuito contractual y, por ende, no nace
larelacion contractual. Este razonamien-
to, amparado por ¢l § 125 BGB, choca
con el art. 144 C.c.pe., toda vez que la
inobservancia de la forma no ha sido
sancionada con nulidad.

Pero, realmente, jestamos ante
una forma ad probationem? La norma,
recordemos, dice «se celebrara», no
«debera constar», como correctamente
dispone el art. 3 de la Ley 7, que regula
el Arrendamiento Financiero en Pana-
ma®™. Esto hace suponer que el legisla-
dor de entonces se propuso imponer una
forma sustantiva para el contrato de
leasing, pero se quedo por la mitad al

S Esta Ley, de 10 de Julio de 1990, senala en el art. 3 que «el contrato de arrendamiento
financiero serd consensual, sin embargo, para efectos de probatorios, deberd constar por
escrito y ser autenticado ante notario publico de la Republica de Panamdy.
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no sancionar su inobservancia con nu-
lidad, lo que trajo, como consecuencia,
que se imponga la tesis de la forma pro-
cesal; es decir, una forma para probar la
existencia del contrato®. La Suprema
Corte se ha pronunciado en este senti-
do, pues sefiala que si bien la ley dispo-
ne que el contrato de arrendamiento fi-
nanciero se celebrara por escritura pa-
blica, su inobservancia no se encuentra
sancionada con nulidad, por tanto ésta
es ad probationem; es decir, que si no
se cumple con ser elevada a escritura
publica, esto no lo hace invélido, pu-
diéndose admitir pruebas supletorias en
defecto de la mencionada formalidad para
acreditar la existencia del contrato (Ca-
sacion nim. 2565-98, publicada el 15 de
junio de 1999).

7. La forma ad regularitatem

En los tltimos afios, sin con-
traponerse a la clasica biparticién de for-
ma ab substantiam/forma ad proba-
tionem, se viene posicionando una ter-
cera categoria, calificada como forma ad
regularitatem®. Esta nueva forma nada

tiene que ver con la validez o con la prue-
ba del acto; su omisién, por ende, no
repercutird en ninguna de ellas.

La forma ad regularitatem,
pensada y estructurada con fines publi-
citarios, fundamentalmente es escrita, ya
que solo asi podra cumplir con el propa-
sito de la ley: que el contrato resulte de
acto escrito. Asi, por ejemplo, algunas
normas estatuyen el requisito del docu-
mento publico (arts. 2110 y 2045 C.c.pe.),
otras disponen la escritura privada
autenticada notarialmente (arts. 2028
C.c.pe.) o simplemente su legalizacién
(arts. 2107 y 2109 C.c.pe.) para que sean
inscribibles, ejecutables y, en efecto,
oponibles a terceros. Igualmente, hay
disposiciones que, para su oponibilidad,
exigen el requisito de la forma escrita,
particularmente la escritura privada con
fecha cierta: arts. 1584 y 1670 C.c.pe. En
estos casos, la no concurrencia de la
forma requerida no genera ni nulidad ni
preclusion de orden probatorio, ya que
ella era necesaria simplemente para su
oponibilidad®”.

% Cfr. LEYva SAAVEDRA, Contratos de financiamiento, en Tratado de derecho privado, Lima,

2004, vol. 11, p. 144; Ip.. Leasing, cit., p. 154.
Eltérmino ha sido acuiiado por GENOVESE, quien considerd que no podian incluirse e una (nica

66

categoria prescripciones normativas que tenfan funciones y rationes profundamente diversas
(«Le forme integrative e le societd irregularin, en Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, Milano, 1948, n. 1, p. 119 ss.). Esta forma ad regularitatem, conocida también como
«forma integrativa», deviene, en efecto, no tanto clemento del (particular) contrato. sino
medio para asegurar la libre circulacion de los bienes vy servicios en el mercado: en aquel
mercado en ¢l que el derecho ha devenido «una disciplina de las viabilidades», explica ANDRINI,

«Forma contrattualen, cit., p. 142,
67

Cfr. Sacco, «La formay, cit., p. 715; PaGLIANTING «La forma del contratton, cit., p. 163 ss.
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Una situacion parecida se ob-
serva en aquellas normas que prescri-
ben una determinada forma para ciertas
clausulas contractuales. En tales casos,
la inobservancia de la forma se sancio-
na con la nulidad de la cldusula, no del
contrato, siendo sustituida por otra pre-
dispuesta por la ley. En este sentido, el
art. 2096 C.c.it. sefiala que si la presta-
cion de servicios por un periodo de prue-
ba no se desprende de un acto escrito,
la constitucion de la relacion debe con-
siderarse celebrada en via definitiva.

8. La forma voluntaria.

A diferencia de la forma legal,
que es impuesta por ley, la forma volun-
taria o convencional es aquella que, por
escrito, establecen las partes para la ce-
lebracion de uno o mis contratos. Esta
hipétesis, configurable naturalmente
solo si la ley no ha dispuesto una forma-
lidad para la celebracion de contrato®,
es contemplada en el art. 1411 C.c.pe.,
que reza; «Se presume que la forma que
las partes convienen adoptar anticipa-
damente y por escrito es requisito indis-
pensable para la validez del acto, bajo

sancion de nulidady. En el citado dispo-
sitivo podemos advertir dos enuncia-
dos: uno, no expresado, que reconoce a
la autonomia contractual el poder de in-
cidir no solo sobre el contenido del con-
trato, sino también sobre la forma; y otro,
estatuido expressis verbis, precisa que
ante la duda de la naturaleza de la forma
establecida, y sin que las partes hayan
aclarado el valor atribuido al requisito
formal, se entiende en el sentido que la
forma convenida por las partes es para
la validez del contrato.

La norma nacional, que tiene
como modelo el art. 1352 C.c.it., v éste, a
suvez, el § 125 Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB)%, deja en claro que la forma aqui
no es sinénimo de limite a la autonomia
privada; por el contrario, es una locu-
cion sintética expresiva del poder de las
partes para preestablecer el lenguaje de
sus futuras declaraciones; es decir, el
poder de los particulares de fijar antici-
padamente el an, el guomodo y el con-
tenido de cada futuro contrato™, Las
partes, entonces, en ejercicio de su au-
tonomia negocial, pueden establecer
bien una formalidad sustantiva (ad

% Cfr. Ferri, Lecciones sobre el contrato, cit., p. 132; Pacuianting «La forma del contratton,
cit., p. 166, PERLINGIERI — FAVALE, «Formay, cit., p. 225; Torres VAsqQuez, Acto juridico, Lima,

1998, p. 254.

% Lanorma contenida en el § 125 BGB, parte 1, es clara en disponer la sancién de nulidad por
el formloser vertrag: «Un negocio, al cual le falta la forma prescrita por ley, es nulon. Vid.
FavaLe, «Nullita del contratto per difetto di forma e buona fedew, en Rassegna di diritto civile,

Napoli, 2003, n. 3, p. 563.

70 Cfr. Di Giovanni, «La formay, it p- 794; PacLianting, «La forma del contratton, cit., p. 166,
Gazzoni piensa, por el contrario, que este vinculo comporta un limite a la autonomia privada
y a la libertad de forma (Manuale di diritto, cil., p. 869).
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substantiam) o una procesal (ad
probationem) para sus futuros contra-
tos, siempre y cuando la ley no haya
prescrito una forma en particular; y si lo
ha hecho, las partes solo podran esta-
blecer una forma mas solemne que la dis-
puesta, pero jamas siguiendo el proce-
dimiento inverso, es decir, reduciendo
la solemnidad™. La inobservancia de la
formalidad voluntaria, al igual que la le-
gal, origina la nulidad del contrato.

En cuanto a la presuncion con-
tenida en la norma peruana y la italia-
na™, la doctrina muestra acuerdo que
es una iure tantum, ya que admite prue-
ba en contrario™. En caso de duda so-
bre la real intencion de las partes, la ley
opta por la finalidad constitutiva, juz-

gando que es la que mejor refleja la vo-
luntad que llevé a las partes a incorpo-
rar dicha forma™.

Cabe sefialar, por ultimo, que
usualmente el oferente requiere una de-
terminada forma para la aceptacion; la
prescripci6n tiene, en este caso, una in-
dudable importancia practica, toda vez
que, atenordel art. 1378 C.c.pe., al igual
que el art. 1326 C.c.it., «no tiene efecto
la aceptacién realizada de una forma
diversay.

9. La forma en los contratos electrénicos
Si bien los contratos electréni-

cos son los mas finos productos elabo-
rados en los talleres de la sociedad de la

7l

74

En via de principio, los privados no pueden simplificar las formas establecidas por el le-
gislador; pero si pueden subordinar los efectos de sus negocios a la verificacion de circunstan-
cias no requeridas por la ley: pueden, por ende, establecer que sus convenciones futuras serin
relevantes solo cuando cumplan con la forma especial indicada, escribe Sacco, «La forman,
cit, p. 717.

El art. 1352 C.c.it., explica Sacco, se limita a sancionar una presuncién: que la forma sea
requerida para la validez; y vincula esta presuncién a una solo hipétesis: a la de pacto escrito.
Deja fuera, asi, la solucion de numerosos cuestiones, referidas sobre todo a la validez v el
efecto de una cldusula no escrita, al valor preciso de la presuncion: esto es, si es relativa o
absoluta («La formay, cit., p. 718).

En el caso del art. 1411 C.c.pe., si resulta evidente o se prueba que las partes han pactado una
forma determinada con efecto, exclusivamente, probatorio, la presuncion queda destruida en
el sentido que tal forma no es requisito indispensable para la validez del acto. senala Puente
¥ LAVALLE, El contrato, cit., p. 148 ss.

Cfr. PAGLIANTINI, «La forma del contratton, cit,, p. 167. Tomando en cuenta que la formalidad
en materia de contratos no afecta intereses generales sino particulares y que, ademas, se debe
garantizar el principio de conservacién del contrato, se hace necesario modificar la presuncion
de solemnidad contenida en el art. 1411, por la presuncién de que la formalidad convenida por
las partes es probatoria, salvo prucba en contrario, opina Torres VASQUEZ, Acto juridico, cit..
p. 256. Los argumentos que sirven de fundamento a esta propuesta no abonan ¢l cambio.
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informacion o web society, la forma elec-
trénica o digital es la expresién mas no-
table de estos contratos, que se carac-
terizan por celebrarse o perfeccionarse
através de lared telematica, consistien-
do tal didlogo en la transmision electro-
nica de datos y documentos™.

Los contratos electrénicos han
planteado, sin duda, algunos problemas
particulares, como el de su validez legal,
por la ausencia de documento cartular
y, sobre todo, su valor probatorio. Por
lo que se refiere a la validez de las tran-
sacciones sin documento escrito, no
hay obstaculo en emitir y transmitir por
medio de la electrénica la voluntad con-
tractual, del mismo modo que puede

manifestarse de palabra, por correo, te-
1éfono, telefax y e-mail™, de suerte que
es el medio de exteriorizacién lo que en-
tra en juego, sin que pueda hablarse,
propiamente, de un consentimiento elec-
trénico, ya que la voluntad es exclusiva
del hombre y no de la maquina™.

En cuanto a la forma electréni-
ca o digital hay que recordar que ellaha
adquirido, a través de una operacioén de
subsuncién normativa, pleno reconoci-
miento y dignidad juridica, resultando,
por ende, idénea para recoger actos
concluidos en los dominios del derecho
privado, plenamente validos y
eficaces’™.

75 Sobre la nocion de contrato telematico véase, entre otros, DELFINIL, Contratto telematico e
commercio elettronico, Milano, 2002, p. 5 ss.; PERLINGIERL «Le nuove tecnologie e il contratton,
en AA VY., Manuale di diritto dell informatica, Napoli, 2004, p. 15 ss.; PENNASILICO, «La
conclusione dei contratti on-fine tra continuita e innovazione», en [l diritto dell 'informazione

e dell'informatica, Milano, 2004, n. 6, p. 809.
Las tres dltimas constituyen simplemente técnicas o medios de comunicacion, que, aun

76

operativamente diversas entre ellas, obviamente no parecen introducir perfiles de relevantes
novedades formales, sefiala Ferri, «ll ruolo della volonta negozialey, cit., p. 295.

" Cfr. MepINA DE LEMUS, Contratos de comercio exterior, Madrid, 2000, p. 74; Ip., «Contra-
tacion internacionaly, en Revista critica de derecho inmobiliario, Madrid, 2001, n. 666, p.

1526 ss.
78
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