La forma del negocio juridico desde el
punto de vista notarial

Reducir el contenido del Derecho notarial a lo que se llama Derecho
notarial formal limitard sus horizontes, pera no disminuird su impor-
tancia, Quedari, para el Derecho sustantivo, el amplio campo de las
personas, de las cosas y de los hechos, que, al relacionar aquéllas entre
si 0 con éstas, hacen nacer los derechos, los modifican o extinguen. Pero
quedara también terreno libre y exclusivo al Derecho notarial, que nos
aleccionara sobre el cumplimiento de los requisitos y condiciones exter-
nas con que han de producirse esos hechos para que la relacién nazca
plenamente eficaz o, al menos—si 1a forma notarial es potestativa—,
para que nazca con una fortaleza procesal y extraprocesal que sea ga-
rantia de eficacia.

Plantéase con ello, como problema preliminar, el de la forma ju-
ridica que deben revestir los actos humanos para que produzcan efecto.
Histéricamente, este problema evoluciona partiendo del absoluto for-
malismo, para desembocar en el criterio de libertad de forma y re-
venir, en fin, en el momento presente, a una restauracién de la tesis
formalista, bien que reduciendo al minimo los requisitos formales (es-
pecialmente en la contratacidén mercantil), para que la exigencia de de-
terminada forma no pueda suponer una injustificada traba a la rapidez
de la contraccidn. )

a) Evolucidn histérica de la forma del negocio juridico: Roma.—
No e¢s nada aventurada la opinidén que formulan Tarde y Cogliolo (1)
al fundamentar la obligatoriedad del vinculo contraido en las socieda-
des primitivas en el temor de violar la promesa jurada hecha a los dioses.
Sin embargo, 'y por lo que se refiere al Derecho romano primitivo o
nacional, niega Von Mayr este origen religioso de la sponsio (férmula
primitiva coexistente con el nexum) : en la primera Era, la sponsio “no
obliga a los peregrinos, pues la palabra dari spondes, spondeo, sélo tiene

(1) Cfr. Castin: Civil Notarias, ed. 1941-42, t. III, pig. 586
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eficacia en boca de un ciudadano romano, mientras que ¢! juramento 2
los dioses vincula también a los extranjeros” (1).

Sea o no cierto este origen religioso, y sea o no la sponsio una evo-
lucién de la fianza que el deudor contrae para convertirse en su propio
fiador——como sostiene ¢l mismo Vion Mayr—, lo que es innegable es
ese fendmeno comin en la evoludidn de los diversos derechos historicos,
que nacen formalistas y se desarrollan con tendencias formales o con-
sensualistas. El nexum per, aes et libram (préstamo real o figurado cele-
brado ante el librepens y cinco testigos con palabras solemnes), la fidu-
cig, 1a sponsio o stipulatio, las transmisiones de dominio por la manci-
patio o la in jure cessto—Dbastante anterior a la traditio, que correspon-
de al derecho pretorio—el contrato literal (evolucidon de la expensila-
tio, que es una inscripcién en el libro-agenda de una suma entregada
al deudor), son relaciones formales de la Era nacional del Derecho roma-
no, unicas que, con los actos ilicitos (delicta) en general—en particu-
lar, injuria, furtum y damnum-—son susceptibles de producir obliga-
ciones.

Cierto que “el contrato mismo se hallo desde el primer momento,
como todo contrato obligacional, ¢xento de formalidades. Sélo para
dar lugar a responsabilidades requeria un acto formal. El contrato. de’
por s, uo se hallaba sujeto a formas, pere, en cambio, no engendraba
responsabilidad. Los negocios juridicos que hacian surgir la responsa-
bilidad, el nexum, la fiducia o la sponsio, eran actos formales (2). Este
exagerado formalismo no se requiere solamente para el acto constituti-
vo de la obligacidn; se exige también para el acto liberatorio del deu-
dor, que ha de hacerse con solemnidades formales (aceptilatio) para
producir efectos extintivos de la obligacién.

El formalismo de esta época es interno y externo. La forma decide
los efectos juridicos de un acto, con independencia de su contenido;
y el acto celebrado en la forma legalmente prevista surte sus efectos
—en gracia a la forma—independientemente de la voluntad de los que
en el negocio actuaban. Ello explica, segun Mayr, la validez de las esti-
pulaciones celebradas por el nino—<arente de voluntad propia—rcon la
aprobacién de su tutor; la necesidad de la intervencion del pretor para
atribuir efectos juridicos al dolus—del que el jus civile no se preocupa-

(1) Historia del Derecho Romano J.abor, 1926 . I. pigs. 204-205. Se inclina
en favor de la tesis de 1a sponsio como férmula de juramento Emilhio Costa: Storiu
del Duiritto privato Romano. Turin, 1926, pig 336

(2) Von Mayr: Op. cit, [, 213.
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ba—, y el que no fueran impugnables los negocios juridicos jocandi
causa, ni los celebrados con error sobre la existencia del negocio (1).
Tales consecuencias resultaban contrarias al espiritu ldgico del romano,
Se comprende por esta razén que, como transformacion del nexum y de
la mancipatio (fiduciae causae), aparezcan los contratos reales, y mas
tarde, antes de finalizar la republica, los contratos consensuales. Si a
ello se afiade la eficacia que se concede a los diversos pactos llamados
vestita, se puede dar por consumada la evolucién, muy lejana, del cri-
terio formalista primitivo (2).

1.—Obligationes quae re fiunt {(contratos reales)
Su forma o solemnidad estd en la entrega de

la cosa.
CONTRATOS PROTEGIDOS FPOR | 2 —Obligatio quae verbis fit (contrato verbal).
ACCIONES CIVILES DEL DE- Sponsio o stipulatio.
RECHO CONSUETUDINARIO, .| 3.—Obligatio quae litferis fit (contrato literal).

4.—Obligationes quae consensus fiunt (contratos
consensuales: compraventa, arrendamiento,
sociedad y mandato).

l.—Pacta adjecta (accesorios de los contratos de
buena fe).

2.—Pacta praetoria (sancionados por Edicto del
Pretor).

3.—Pacta legitima (sancionados por las Constitu-
ciones Imperiales).

4 —Pacta nuda (actos aformales, desprovistos de
sancién).

PACTOS. . . ... ..

Esta transformacién del primitivo formalismo se debe, sin duda,
a la influencia del jus gentium. Pero no debe entenderse que el caricter
formal desapareciera de modo absoluto del Derecho romano, ni siquiera
en ¢l Bajo Imperio. El pretor mismo no prescindid nunca por entero
de la forma, aunque el formalismo del derecho honorario se caracteri-
zard siempre por una “mayor flexibilidad” que el del jus civile (3).
Tampoco debe creerse que estas formalidades han de tener caracter
notarial; por el contrario, produce efectos la sola pronunciacién o escri-
tura de la férmula sin siquiera la asistencia de testigos (4) : Omnes sti-
pulationes—dice la Constitucién del Emperador Leén del afio 472—
etitamst non solemnibus vel directis, sed quibuscumque verbis pro con-
(1) Op. cit., 1I; 119.
(2) Sohm, en sus Instituciones de Derecho privado Romano (Madrid, 1928, pi-
gina 358). nos presenta una clasificacién de Jdos pactos y contratos en la época impe-~
rial que refleja el sentido de esa evolucidn.

(3) Sohm: Op «it,, 54 —Von Mayr: II. 121,
(4) Costa: Op. cit., 336.



LA FORMA DEL NEGOCIO JURIDICO, ETC. 81

sensu contrahemtium compositae sint legibus cognitae suam habeant
firmitatem. La atenuacién en el rigor de la formalidad oral, correlativa

"a la importancia creciente del documento entregado al acreedor en el que

el deudor declara haber pronunciado la férmula (chirographum, cautio,
instrumentum, scriptura), es del mayor interés desde el punto de vista
de 12 historia del instrumento piblico, ya que supone el triunfo—den-
tro siempre del criterio formalista—del contractus qui liters fit sobre
la obligatio verbis (1). ' "7

La evolucidon puede darse por acabada en el Derecho romano bar-
baro: el predominio de la forma escrita (instrumentum), que tenia el

" mismo valor formal constitutivo de la obligacién que la sponsio anti-

gua. sufre la embestida de las tendencias de los diversos sibditos del
Imperio a los que se reconoce la ciudadania romana, y como resultado
de- esta vigorosa reaccion contra las tendencias de los jurisconsultos
clasicos, ¢l instrumentum acaba por ser considerado Unicamente como
medio de prueba de la obligacién (2).

b)  Evolucidn hisidrica de la forma del negocio juridico: Paises
germdnicos.—Semejante a la evolucidn estudiada en Roma es la que se
produce en los paises germanicos; con una diferencia importante, pues
el dltimo periodo—contrato formal escrito de valor probatorio, pero
no constitutivo—no llega a ser conocido de los barbaros. quienes, como
dice Minguijdn, extranos a las sutilezas de los juristas, no llegan a com-
prender la diferencia entre la formacidn del contrato y su prueba (3).
Tampoco tiene el mismo caricter el formalismo romano que el ger-
mano, pues aguél era real y éste es smbdlico. Tal simbolismo se com-
prueba por el empleo de la festuca, virga, baculum, fustis o lignum
varita o pequefio baston que tiene una significacion del poder que se
transmite—o del wadium o wadia—objeto mueble sin valor—, que se
entregaban como prenda de la promesa; pero no como prenda de valor

PO R L U PN U o S B
patrunofiial, si1io de vaior nmoral O nguraao (*‘r) .

(1) Vid. Gneist: Die formellen Vertrdge des neuer rém Obligationen Rechts.
Berlin, 1845, pigs 321 y sigs.—Schupfer: “Singrafa e chirografi”, en Riv, [ta-
liana, VII, pigs. 356 y sigs.

(2} Lex romana Burg. 14, 85 Vid. . Messina Vitrano- “La litterarum obli-
gatio nel Diritto giustinianeo”. Archiv. Giur., LXXX, 1908, y Ferrari: “L'obligazione
letterale delle istituzioni imperiali”, Atti del R. Istituto Veneto, 1909, LXIX. pi-
ginas 1.195 y sigs.

(3) Historia del Derecho espariol. Cfr. Castin: Derecho civil, 11T, 588.

{(4) Planiol-Rippert: Traité elempentaire..., II,-nim. 966.—FEsmein: Les contrats
dans les trés ancien Droit francais. Paris, 1883 —Viollet: Precis. . 2.* ed., pagi-
nas 594-602 —Minguijén: Historsa..., I, 141.

]

2
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[déntico sentido simbodlico tienen, por lo que se reficre a la Gewere
y las transmisiones de propiedad la entrega de un arbusto o de un
pufiado de tierra; la dacidn solemne del guante o de la mano; el aban-
dono del derecho del transferente saltando las tapias (exitus) o limi-
tes de la propiedad transmitida, y, en definitiva, la Auflassung, que no
es, originariamente, sino una forma cdémoda de investidura simbodlica.

Desde el punto de vista formal, la contratacién reviste en la prac-
tica cuatro modalidades: la escritura o contrato per chartam (1), el
contrato real con entrega de la cosa, el contrato simbdlico y el contrato
por juramento. Esta ultima modalidad representa ya la influencia po-
derosa del Derecho candnico, que también se habia hecho sentir en la
altima época del Derecho romano. El principio moral de que en el fuero
interno, o de la conciencia, son obligatorios los pactos aformales (pacta
quantumcumaque nuda servanda sunt), tiende a aproximar las esferas
de reciproca competencia de la moral y del Derecho. El mejor Dere-
cho sera el mas acorde con la regla moral. Mas hasta que este principio
candnico triunfe—como triunfard, a no tardar—, es preciso que al pacto
nudo se sobreponga un fuerte lazo moral—el juramento—que obligue
a respetar lo acordado.

¢) La forma del negocio en el Derecho histdrico espanol—El
Derecho espafiol visigdtico y el posterior indigena estan, evidentemente,
influenciados por la tendencia formalista simbdlica hasta la publicacién
del Ordenamiento de Alcali—promulgado en las Cortes de Alcald de
Henares de 1348—-. A juicio de Riaza y Garcia Gallo (2), el Dere-
cho espafiol de la Alta Edad Media no conoce los contratos consensua-
les libres de forma; sélo son validos los contratos solemnes. Pero no
llegan por eso a creer estos autores—como opina Mayer—que la sola
fuente de obligaciones fueran, como en el primitivo Derecho romano,
el contrato real y el delito. Aunque solemnes, los contratos en que
medie arra, festuca o palmata (apretén de manos), pueden tener caric-
ter consensual. Cabe, sin embargo, destacar como inspirados en princi-

(1) Sirva esta oportunidad para salir al paso de la interpretacién restringida que
dié Maura, en ¢l Apéndice al Cédigo Civil correspondiente al Derecho foral de Ara-
gon, al principio standum est chartae. Semejante axioma del Derecho aragonés no debe
tomarse solamente en el sentido de una regla de interpretacién de los contratos escritos.
sino también como tendencia a una imposicidn de forma escrita, de gran abolengo en
Aragdn, pues impuesta ya por el Fuero de Jaca de principios del siglo XII, parece haber
sido ya anteriormente establecida: al decir de los historiadores locales, tal Fuero jace-
tano no hizo sino reiterar leyes o disposiciones que ya estaban vigentes por Fuero o uso

(2) Manual de Historia del Derecho espafiol, pigs. 662 y sigs. .
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pios de espiritualismo juridico o de -consensualismo el Fuero de Soria
y el Fuero.Real (1). En el Fuero Juzgo no aparece formulado expre-
samente el principio formalista con caricter simbdlico, pero si exige la
forma escrita, que en la compraventa y en la donacién debe ir acom-
paflada de la intervencidn testifical (2).

El Cédigo de Partidas pretendid traer a nuestro Derecho el sistema
romano y la clasificacidon de los contratos segin los efectos o valor de
la forma. Pero el Ordenamiento de Alcald, en la Ley tUnica del titu-
lo XVI, sancioné el principio canénico—mads conforme con la ley mo-
ral—de la validez de los pactos nudos: Sea valedera la obligacién o el
contrato que fueren fechos en cualquier manera que parezca que alguno
se quiso obligar a otro e facer contracto con él.

d) Orientacién actucl en materia de forma.—Desde un punto de
vista exclusivamente moral, no puede negarse la superioridad del prin-
cipio espiritualista sobre el formalista; mas en la constante aspiracién
del Derecho de aproximar su érbita a la de la moral, no puede llegarse
a un resultado definitivo. En lo que se refiere a la forma, esta aspira-
cidén absoluta tiene que quedar frustrada por la compleja serie de rela-
ciones y reciprocas ofertas y modificaciones de éstas que tienen que mae-
diar hasta que se produzca una voluntad cierta y exacta sobre el con-
tenido y los efectos del contrato. Obligaciones no concluidas formal-
mente, apoyadas en presunciones l6gicas o en supuestos erréneos, obli-
garan en conciencia sin producir plenos efectos juridicos, y, en cambio,
relaciones civiles externamente perfectas no serdin moralmente eficaces.
Por otra parte, la obligacién aformal, deseosa de respetar una voluntad
no manifestada segun un determinado molde legal, aunque persiga un
beneficio de la justicia, en el terreno de los hechos puede producir
—y con frecuencia produce—quebrantos del orden juridico externo,
en cuante multiplica la accidn contenciosa de los Tribunales de justicia.

Dejando de lado este terreno tedrico, que olvida la imperfeccidn
moral del hombre y sus posibles inclinaciones a no cumplir lo ofreci-
do, en punto a los hechos interesa que la Ley no se mantenga indife-
rente scbre la forma que pueden presentar los actos juridicos privados;
para que los hechos humanos produzcan relaciones obligatorias, deben
vestir determinados habitos juridicos, que en definitiva sirven para dis-
tinguir la preparacién del contrato y su perfeccién o nacimiento juri-

1)y 2, 1;1IIL 1.
(2) Libro V, tir. 24,
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dice. El principio moral de libertad de forma del negocio juridico es la
fuente principal de la actividad litigiosa. Ademads, permite confundir
—con ambigiledad que nada tiene de cientifica—Ilos actos propiamente
juridicos con sus preliminares, con los actos de mera jactancia, con los
realizados animo jocandi o con asentimientos de mera cortesia.

Por fortuna—en nuestra opinién, al menos—, en la prictica se esta
produciendo una vigorosa teaccién en favor de la forma, porque se ha
impuesto como sentimiento social la conviccidn de que la mayoria de
los litigios—a salvo los que plantean cuestiones de derecho puro y no
dependen de cuestiones de hecho—se producen, o bien por la ausencia
de una forma externa que garantice la real existencia de una voluntad
dirigida a un fin juridico, o bien por una deficiente construccién—mate-
rial o formal——del negocio.

Esa conciencia colectiva es la principal justificacién de la impor-
tancia del Derecho Notarial y de la funcién del Notario. Y el movi-
miento legislativo parece seguir la corriente formalista, tibiamente apun-
tada en el articulo 1.280 de nuestro Cddigo civil (1), que ha sido apli-.
cado con sentido “consensualista” por nuestro Tribunal Supremo (2)
y que esta recogida con mas vigor en las leyes mercantiles y en las dis-
posiciones modernas de cierto cardcter social (Seguros, Cooperativas,
Arrendamientos, etc.) (3).

E. GIMENEZ-ARNAU.

Registrador de la Propiedad

(1) Ademis de los actos enumerados en el articulo 1.280, tienen caricter formal-
solemne en nuestro sistema civil ¢l arbitraje y la amigable composicion (arts. 792
y 828 ley de Enj. civil), el de la sociedad a que se aporten inmuebles o derechos reales
(articulo 1 667 Cod. <ivil) y el de arrendamiento de fincas risticas cuando la renta
exceda de 5.000 pesetas (ley de 15 de marzo de 1935, art. 6.°), sin contar otros actos
de naturaleza no contractual, como el reconocimiento de hijo natural (art 131 Cédigo
civil), la adopcién (art. 179, ibid.) y la emanipacién (art. 316, ibid.).

(2) En otra ocasién, cuando estudiemos el valor procesal del instrumento publico,
tendremos ocasién de examinar esta posicién jurisprudencial, apoyada equivocadamente
en los articulos 1.278 y 1.279 del Cédigo

(3) El Derecho alemin, al que es obligada la referencia por su enorme trascen-
dencia doctrinal, otorga rango formal a los siguientes actos:

Con forma escrita privada: los arrendamientos de uso y disfrute que duren mas
de un afio (566 y 581), la promesa de renta vitalicia (761), la asuncién de fian-
za (760), la promesa de deuda y el reconocimiento de deuda (780 y 781), la acep-
tacién de la delegacidn, asignacidn o Anweisung (784), las obligaciones al porta-
dor (793) y el negocio fundacional (81).

Y con forma publica, judicial o notarial: las obligaciones de transmitir el patri-
monio o una cuota del mismo (311), el contrato entre futuros herederos sobre cuota
legal o sobre legitima (312). la obligacidn de transmitir la propiedad de un inmueble
o de conceder un derecho de superficie (313), la venta de la herencia (2.371) y la
promesa de donacién (518).



