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PREMISA

Es cosa sabida que la interpretacién de los fenémenos juridicos no puede hacerse
sin una atenta valoracién de la situacién social, por lo general compleja, en la que
estos fenémenos nacen, se consolidan y desaparecen; o para decirlo en otras pa-
labras, “la historia comporta una constante dialéctica entre esquemas juridicos y
realidad social’!. Uno de los temas del derecho que bien representa tal afirma-
cién, de manera casi que paradigmatica, es el del llamado formalismo juridico?,
formalismo entendido como el hecho por el cual, en un determinado ordenamien-

1 G. Grosso. “La concretezza della giurisprudenza romana”, Index, 5, 1979, 14, en el mis-
mo sentido, refiriéndose al formalismo en el derecho romano, A. PoLAEk. “La forma come
conseguenza della volonta nel diritto romano”, Labeo, 28, 1982, 187.

2  Sobre las acepciones que se atribuyen a la expresién formalismo juridico cfr. R.
ORESTANO. "Voce da un'enciclopedia: 'Formalismo giuridico”, en ‘Diritto". Incontri ¢ scontri,
Bologna, 1981, 383 y ss.; A. OrRMANNI. "Forma del negozio giuridico”, en Nov. Dig. It.,
vil, Torino, 1961, 557 y ss.; G. TARELLO. "Formalismo”, en ibid., 571 y ss.
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to, la produccién de efectos juridicos depende de la realizacién de ciertos actos
preestablecidos y reconocibles por la manera en que se llevan a cabo.

En todo comportamiento humano en sociedad se puede distinguir un aspec-
to exterior; el formalismo da especial importancia a ese aspecto, que se hace in-
dispensable para la obtencién de determinados efectos juridicos?.

De esta manera, la aceptacién o el rechazo del formalismo juridico, asi en-
tendido, ha sido el rasgo distintivo o la sefial particular de periodos importantes
del derecho occidental de tradicién romanista, o cuando menos ese formalismo
se ha convertido en el elemento que ha permitido explicar el paso de un periodo
a otro: asi por ejemplo, en la experiencia de la época arcaica romana, la actividad
negocial aparecfa dominada, en gran medida, por la forma de los negocios?; sin
embargo, cuando Roma comienza a afirmarse como potencia comercial gracias
al tréfico en el mar Mediterrdneo, a partir del siglo 11 a. C.°, ese paso de una so-
ciedad agricola a una mercantil, definitivo en la historia de Roma, corre parejo al
surgimiento de un nuevo derecho, obra del pretor, que a su vez comporta el rela-
jarse del formalismo, lo que sin duda marca un cambio de época: los antiguos ne-
gocios del derecho civil (mancipium, in iure cessio, sponsio) no pudieron resolver los
problemas que proponia la practica comercial, y los nuevos negocios que se ela-
boraron, si bien respondian a una forma, ella era ahora sélo instrumento y no un
elemento constitutivo®.

Es importante sefialar cémo la idea segtin la cual el paso de una sociedad ju-
ridicamente primitiva a una més evolucionada se corresponde con el paso de un
derecho formal y con esquemas rigidos a un derecho en el que poco a poco se
supera la atadura de la forma, paso que fue el que supuestamente sufrié la expe-
riencia romana y que se tomé como pretexto para elaborar una historia ideal de
la juridicidad, para decir asi que el derecho, en general, tiende, por exigencias
internas, a pasar de los pesados lazos de las formas primitivas a una libertad abso-
luta para manifestar la voluntad”. Asf, con la llegada del [luminismo y del dere-
cho racional que precedié al movimiento codificador®, se tomé como un dato

w

ORESTANO. “Voce da un'enciclopedia”, cit., 383; TaRELLO. "Formalismo”, cit., 573.

4 Ver por todos, A. CorBINO. Il formalismo negoziale nell'esperienza romana. Lezioni, Torino, 1994,
1y ss.

5 Ver una presentacién general en F. BRAUDEL. Les Mémoires de la Méditerranée, Paris, 1998,
305 y ss.

6 M. BRETONE. Storia del diritto romano, Bari, 2001, 119 y ss., quien dedica todo el capitulo
titulado "Oltre il formalismo" a tratar el asunto en cuestién. Sobre el problema de las
relaciones entre derecho civil-derecho de gentes y derecho civil-derecho honorario, ver
G. Grosso. "Riflessioni su ius civile, ius gentium, ius honorarium nella dialettica fra tec-
nicismo-tradizionalismo giuridico e adeguazione allo sviluppo economico e sociale in
Roma", en Studi in memoria di Guido Donatuti, Milano, 1973, 439 y ss.; F. DE MARTINO. Diritto
privato e societa romana, Roma, 1982, 490 y ss.

7 La critica es de G. ArcHI. "Dal formalismo negoziale repubblicano al principio

giustinianeo ‘cum sit iustum voluntates contrahentium magis quam verborum

conceptionem inspicere”, en Studia et documenta bistoriae et iuris, 46, 1980, 2.
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cierto que el punto de evolucién estaba representado por la idea de la libertad de
formas, y asf fue plasmado en los cédigos liberales individualistas que fueron pro-
ducto de ese movimiento, con el Cédigo de NAPOLEON a la cabeza®. La libertad
de formas, entonces, se consagré como la regla general, mientras que el formalis-
mo no fue otra cosa que la excepcioén.

Sin embargo, la constante dialéctica entre fenémenos juridicos y realidad social
se encargaria de desmentir esa idea, pues lo que parecia evolucién natural se re-
vel6 preconcepto, y paradéjicamente el hilo se romperia por el derecho comer-
cial, tradicionalmente considerado campo privilegiado de la libertad de formas.

En efecto, la sociedad moderna, la llamada sociedad global, con sus moder-
nos procesos de produccién y distribucién, con sus grandes espacios de la libre
economia, de las empresas competidoras, del intercambio de bienes, se identifi-
ca con el mercado'?, pero por supuesto dejar a la I6gica de ese mercado la crea-
cién de sus propias reglas juridicas se revel6 inmediatamente como un peligro para
la gran masa de poblacién que a él concurre en condiciones de inferioridad fren-
te a quienes regulan su funcionamiento.

El impacto del mercado en el derecho moderno'! ha afectado en especial el
derecho de los contratos, al introducir una serie de conceptos nuevos, que com-
prometen el alcance de la autonomia de la voluntad, conceptos que han tomado
tanta fuerza que hoy se pregunta si quedardn circunscritos al 4mbito especifico
en el que surgieron (derecho del consumidor) o se extenderdn por doquier hasta
convertirse en principios generales del derecho de los contratos'?. Asi, a pesar
de las posiciones mas extremas de la politica neo-liberal'3, y no sélo dentro de
los sistemas de civil law, la preocupacién por la equidad del acuerdo contractual
(independientemente de la conformidad de las partes con tal acuerdo) ha preva-
lecido, y se ha transformado en una expresién que més que un anhelo es una ver-

8 Cfr. C. A. CanNaTA 'y A. GAMBARO. Lineamenti di storia della giurisprudenza europea, 11, Torino,
1989, 221 y ss.

9  En este sentido, E. DE MARTINO. Individualismo y derecho romano privado, F. HINESTROSA (trad.),
Bogotd, 1991, 13-14. Ver también, ORMANNI. Forma del negozio giuridico, cit., 561, en don-
de se afirma que “sélo en el siglo xviiI, cuando las escuelas se abrieron completamente a
las sugestiones profundas de la nueva filosoffa racionalista, el principio del nudo con-
sentimiento encuentra una afirmacién plena y consciente, y es acogido por la cien-
cia del derecho como directiva ética, aun antes de ser enunciado como canon
técnico-juridico para la formacién y la interpretacién de la relacién contractual”.

10 Sobre el problema de los espacios y el derecho ver N. IRTI. Norma ¢ luoghi. Problemi di Geo-
diritto, Bari, 2001.

11 Ver, N. IrTI. Lordine giuridico del mercato, Bari, 2003.

12 Asi, iD. Il contratto, Milano, 2001, 929-930.

13 No hay que olvidar que la llamada concepcién neo-liberal de la economia pregona la
libertad contractual como uno de sus principios cardinales, pues se afirma que el curso
de las cosas no justifica que se dé especial proteccién a uno de los contratantes que se
considera en inferioridad de condiciones; ademds, ¢por qué se deberia modificar la dis-
posiciéon de los intereses establecida por las partes? Ver a este respecto G. ALpA. “Liberta
contrattuale e tutela costituzionale”, Riv. crit. dir. priv., 1995, 48 y ss.
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dadera figura del derecho moderno: la proteccién de la parte débil. Tal debili-
dad, o si se ve desde otra 6ptica, tal injusticia, no sélo se refleja como disparidad
econdémica (equidad) de las partes, sino también, y principalmente, como dispa-
ridad juridica.

Y asi aparecié de nuevo la forma para tratar de corregir tal asimetria: la impo-
sicién legal a las partes contratantes de unos modos de hacer y de unos conteni-
dos minimos que no se pueden desconocer so riesgo de poner en peligro el acuerdo
contractual (forma ad substantiam actus). Neoformalismo con un claro propésito de
certeza y transparencia y de garantfa de la parte débil (de una clase débil) para
que concurra a la celebracién del contrato con unos elementos minimos que tra-
tardn de evitar la preponderancia (rectins: el abuso) de la parte més fuerte, que es
justamente a la que, por regla general, se le impone el cumplimiento de la forma-
lidad. Un neoformalismo que es una forma de traducir en concreto el principio
de buena fe y que es, sin duda, un rasgo distintivo del nuevo derecho de los con-
tratos o por lo menos de una parte importante de é|'4,

Formalismo romano y neoformalismo, productos tipicos de su propia época
y cada uno concebido como medio para permitir un correcto funcionamiento de
los procesos econémicos y sociales; formalismo antiguo y moderno como un
problema de fuentes del contrato (fuentes del derecho) y del alcance de la auto-
nomia de la voluntad. Un tema que amerita un estudio profundo y del que aqu{
se darén las bases o los puntos de partida.

[. FORMALISMO EN EL DERECHO ROMANO

El formalismo imperante en la sociedad romana m4s antigua no tiene un cardcter

accidental, constituye por el contrario un elemento caracteristico de la mentali-

dad del pueblo romano, que “en su visién dindmica concibe el derecho esencial-
I

mente en funcién de aplicaciones concretas, que operan al lado de definiciones

por género y especie cuando ello resulta oportuno”'>.

Multitud de principios politicos y, en general, las relaciones sociales que po-
sefan alguna importancia se encontraban marcadas por el rigor de la forma, as{
como la forma exterior de los negocios estaba minuciosamente regulada por el

14 Cfr. V. Rorro. "Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma”, en Il contratto
del duemila, Torino, Giappichelli, 2002, 25 y ss.; hay trad.: El contrato del dosmil, Bogot4,
2005. J. GHESTIN y . MARCHESAUX-VAN MELLE. “Les contrats d'adhésion et les clauses
abusives en droit frangais et en droit européens”, en La protection de la parte faible dans les
rapports contractuels, Paris, 1996, 1 y ss.

15 F GaLLo. "La concretezza della giurisprudenza romana”, Index, 5, 1974/75, 1-12, 15-19.
Por cuanto, como sostiene el autor, no es posible desconocer el aporte hecho por los
romanos a la "abstraccién que estd implicita en el derecho”. Pero, a su vez, se resalta
cémo en la experiencia juridica romana la construccién que elabora el jurista, determi-
nada por la solucién de un caso concreto, lo lleva a demostrar la relatividad de algunos
problemas generales.
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derecho. En efecto, los antiguos romanos, en la exteriorizacién de las ideas, de
los acuerdos, de sus mandatos, acudian a expresiones palpables en las que se vertia
la esencia de los mismos, y que podian estar constituidas por actos, ritos, gestos,
o precisas expresiones orales, que simbolizaban, representaban o personificaban
tales manifestaciones!®. De allf que se sostenga que el sistema negocial romano
primitivo es “un sistema dominado por la forma, aunque ello no fuese sino reflejo
de un hecho més general, cual era que el sistema de las comunicaciones sociales,
en esa sociedad, estaba confiado a un lenguaje de sefales tipicas"!”.

Lenguaje éste en el que se hacia evidente el esfuerzo por hacer visible lo invisible,
y que estd presente en todo el mundo romano. El amor por la forma domina, como
es sabido, la vida privada y la ptblica, asi como la vida religiosa. Formas determina-
das regulaban “el culto, los sacrificios, las oraciones, el voto, los auspicios, en resu-

s

men, todo contacto con los dioses”!8, y asf, la actividad de los comicios, de la

asamblea senatorial, las declaraciones de guerra y los tratados internacionales. La
tendencia formalista se hacfa presente en los aspectos mas comunes de la vida co-
tidiana: el vestido distinguia "al libre, al esclavo, al pupilo, al que estaba bajo tutela,
al senador patricio y al plebeyo, al caballero y al ciudadano comtn, al magistrado
en la ciudad o de viaje, al acusado, al aspirante a un cargo, es decir el aspecto exte-
rior indicaba la posicién juridica”'?. Lo arcaico no es mds simple o mas complejo

que lo moderno, es diferente, y una de las claves que nos permite apreciar tal dife-

rencia es la concepcién romana del formalismo?°.

A. El formalismo en el derecho antiguo
1. Complejidad y rigurosidad de las formas

En Roma, las formalidades revestian mayor o menor complejidad segtin el nego-
cio de que se tratara, asi por ejemplo, la sponsio requeria simplemente la pregunta
del acreedor y la respuesta del deudor conforme a la utilizacién de un verbo de-

16 Cfr. R. VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, ENRIQUE
PRINCIPE Y SATORRES (trad. y notas), Granada, 1998, 665.

17 CorBINO. Il formalismo negoziale nell'esperienza romana, cit., 71. En la Roma arcaica, las for-
mas no tenfan en el mundo del derecho una valencia distinta de la que tenfan en el
mundo de la religién o en el mundo de los privados: servian para asegurarle a la volun-
tad la eficacia que le nacfa de la posibilidad de ser reconocida (en el presente) y me-
morizada (para el futuro); V. GIUFFRE. "Forma ed intento negoziale”, Labeo, 42, 1996 (1),
512, quien sostiene que toda vez que en ninguna sociedad, y menos en las sociedades
antiguas, la comunicacién estd confiada solamente a la palabra, se hace también uso, en
los negocios mas comprometedores, de “técnicas del cuerpo”, gestos y actitudes
contextuales, ademds del uso de determinados objetos hechos de determinadas mate-
rias.

18 VoON IHERING. Ob. cit., 674.

19 Ibid., 675.

20 BRETONE. Storia del diritto romano, cit., 113-114.
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terminado, spondere; otros negocios exigfan la aplicacién de férmulas concretas en
una precisa sucesién: familiae emptio, nuncupatio; en fin, existian otros actos que es-
taban estrictamente reglados en todos sus detalles, y obedecian a formalidades

precisas e invariables, como sucedia en el caso del testamento, donde la ausencia

de una de tales formalidades daba lugar a la invalidez de todo el negocio?!.

Por otra parte, en algunos casos las exigencias formales estaban planteadas
en términos generales, en la medida en que el acto no exigfa un especifico rigor
verbal o gestual, como era el caso de la traditio, en donde si bien la entrega debfa
verificarse por medio de uno de los comportamientos tipicos exigidos (datio rei,

entrega de las llaves apud horreum, etc.), ninguno de ellos exigfa un rito gestual

.
especifico.

En la Ley de las x11 Tablas se encontraban contemplados una serie de nego-
cios que se caracterizaban por un "exasperado rigor de las formas™?, entre los
cuales: la adrogatio®3, la confarreatio®®, la manumissio®>, el testamentum?®, el nexum, el
mancipium®’, la in iure cessio®® y la solutio per aes et libram?.

21 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 648.

22 CorBINO. Il formalismo negoziale nell’esperienza romana, cit., 7-8.

23 GAYO 1.99.- "Por la autoridad del pueblo adoptamos a aquellos que son independientes,
especie de adopcién que recibe el nombre de arrogacién, ya que a aquél que adopta se
le ruega, es decir, se le interroga si quiere tener como hijo con arreglo a derecho a quien
va a ser adoptado, y a éste se le interroga si tolera que asi se haga, y al pueblo se le
interroga si determina que asf se haga. Por el poder del magistrado adoptamos a aque-
llos que estin bajo la potestad de sus ascendientes, ya se trate de descendientes que
estén en el primer grado, como son el hijo o la hija, ya en un grado sucesivo, como son
el nieto, la nieta, el bisnieto o la bisnieta".

24 GAYo 1.112.- "Por el pan ‘farreo’ entran bajo la manus mediante una especie de sacrificio
que se hace a Jupiter Farreo ofreciéndose un pan de trigo, de ahi que se emplee tam-
bién el nombre de confarreatio, requiriendo ademds la validez juridica del acto otros
muchos ritos, pronuncidndose palabras determinadas y solemnes y estando presentes diez
testigos. Este derecho todavia ha mantenido su vigencia en nuestro tiempo, pues los
sacerdotes mayores, como son los sacerdotes de Jupiter, los de Marte y los de Quirino
y los regidores del culto sagrado, no pueden ser elegidos si no han nacido de un matri-
monio en el que se haya celebrado este acto y tampoco pueden mantenerse en el
sacerdocio si se abstienen de realizar la confarreatio llegado el matrimonio”; GAYO 1.136.-
"... de MAXIMO y de TUBERON se determiné que ésta se considere bajo la manus sélo en
lo que atafie al culto familiar, pero que en todo lo demds se la tenga como si nunca
hubiera entrado bajo la manus. Pero hecha la coemptio las mujeres quedan liberadas en
todo caso de la potestad de su ascendiente; y es irrelevante que estén bajo la manus de
su marido o bajo la de un extrafio, si bien es verdad que sélo las primeras tienen la
posicién de hijas".

25 GAYO 2.267.- "En cambio, el que recibe la libertad directamente por testamento, por
ejemplo, de este modo: que mi esclavo Estico sea libre, o de este otro: ordeno que mi esclavo
Estico sea libre, éste se hace liberto del propio testador. No puede conseguir la libertad
directamente por testamento quien no fuera de la propiedad civil del testador, tanto
cuando éste hizo testamento, como cuando murié".

26 GAYo 2.101.- "En un principio hubo dos clases de testamento: o se hacia testamento
ante los comicios convocados, que estaban destinados dos veces al afio a la confeccién
de testamentos, o en procinctu, esto es, cuando se tomaban las armas para la guerra, pues
se llama procinctus el ejército preparado y armado. Asi, pues, el primero se hacfa en tiempo
de paz y tranquilidad, y el segundo al salir a la batalla".
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2. Diversas manifestaciones de la forma

En Roma, la formalidad de los negocios podia consistir en signos, acciones, pala-
bras, férmulas y formularios.

a. Signos y acciones

Los signos y las acciones podian ser simbdlicos o representativos.

El cardcter simbélico de signos y acciones se manifestaba, como explica
[HERING3?, de muy diversas maneras; asi por ejemplo, con la lanza, simbolo del
combate, se aludfa a la propiedad, como quiera que el botin de guerra fue la for-
ma originaria de ésta tltima; el anillo servia para atestiguar, en cuanto era signo
de veracidad y ostentaba la calidad de libre de quien lo usaba, de ah{ que se acos-
tumbrase darlo en prenda en los esponsales y en la venta; el pan era simbolo de la
comunidad doméstica, por lo que se usaba en la coufarreatio; la cabeza simboliza-
ba la capacidad y los derechos inherentes a la personalidad. Por su parte, el uso
de la mano era particularmente rico en significados, con la mano se simbolizaba
la paz, la fidelidad, el compromiso, se manifestaba sumisién, se imploraba, se in-
vocaba la fides, entre otros muchos ejemplos.

La formalidad ademds podia consistir en llevar a cabo un acto aparente, como
sucedfa con la mancipatio realizada con fines de venta de una res mancipi, que con-
sistfa precisamente en la representacién de dos elementos de la venta (prestacién
de la cosa y pago del precio), que se verificaban de manera figurada simplemente
mediante el cumplimiento de las formalidades relativas al pago y a la entrega de

27 GAYo 1.119.- "Es la mancipatio, como ya dijimos mds arriba, una especie de ceremonia
de venta y es algo que pertenece al derecho que es propio de los ciudadanos romanos.
Se desarrolla asi: presentes no menos de cinco testigos ciudadanos romanos y puiberos,
més otro de la misma condicién que sostiene una balanza de bronce y se llama libripens,
el que recibe en mancipio dice asi teniendo la cosa —el bronce—: yo digo que este hombre es
mio segiin el derecho de los ciudadanos romanos y que queda comprado por mi con este bronce y con esta
balanza de bronce; después golpea con el bronce la balanza y da ese bronce a aquel de
quien recibe en mancipio, como si se tratara del precio”.

28 GAYO 2.24.- "La cesién ante el magistrado se hace de este modo: ante un magistrado
del pueblo romano, como el pretor urbano o el gobernador de la provincia, aquél a quien
le es cedida la cosa ante el magistrado, teniéndola en la mano, dice asi: afirmo que este
esclavo me pertenece segiin el derecho de los ciudadanos romanos. A continuacién, después que aquél
ha reclamado su propiedad, el pretor interroga al que hace la cesién si reclama en con-
tra; éste niega o calla, y entonces a aquél que reclamé la cosa como propia le es adjudi-
cada por el pretor, lo cual se llama accién de ley. Este acto se puede realizar también
en las provincias ante sus gobernadores”.

29 GAYO 3.174.- “Se necesitan no menos de cinco testigos y el portador de la balanza.
Después aquel que va a quedar liberado debe decir asi: puesto que yo he sido condenado en
juicio frente a ti a tantos miles de sestercios; por este titulo me desato y me libero de ti con este bronce y
esta balanza de bronce. Yo te peso, segiin la ley piblica, esta primera y diltima libra. Después golpea
la balanza con una moneda y se la da como pago a aquel de quien se libera”.

30 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 707-717.



136 MiLAGros KoTeicH - MARTHA Lucia NEME - EDGAR CORTES

la cosa (que en realidad no se entregaba sino que sélo se daba por aprehendida
simbélicamente)3'. Por su parte, en la in iure cessio o cesién judicial, se representa-
ba una reivindicacién simulada en la que el adquirente hacia las veces de
reivindicante y el cesionario se abstenia de cualquier contravindicatio, por efecto
de lo cual el pretor adjudicaba al cesionario el bien que éste en apariencia habia
reivindicado??.

b. Las palabras sacramentales

El derecho romano antiguo estaba dominado por la oralidad, por la conviccién
de que los efectos juridicos se alcanzaban mediante el pronunciamiento de de-
terminadas férmulas, las cuales por su propia virtud intrinseca producfan un de-
terminado resultado.

Es por ello que en el derecho romano arcaico uno de los elementos caracte-
risticos del formalismo residia en el pronunciamiento de los verba sollemnia; 1a pa-
labra, el nomen, la férmula ritual o “carmen”, los concepta verba ocupaban un lugar
preeminente en el mundo arcaico®3. Estas declaraciones orales, acompanadas de
gestos como parte de un ceremonial orgdnico, eran generalmente pronunciadas
por la parte que se beneficiaba de ellas o, en los litigios, por aquélla que afirmaba
la pretensién*, y su omisién daba lugar a la nulidad del acto, en virtud de que las
mismas se encontraban revestidas de suma obligatoriedad?®’.

c. Las férmulas

Las férmulas constitufan un modelo abstracto de expresién de la voluntad, la
manera exclusiva conforme a la cual un determinado acto debia cumplirse, so pena
de nulidad. Podfan ser de diversa naturaleza, y fijaban de manera clara el verda-
dero objeto de la cuestién; algunas eran extremadamente largas y complicadas,
como aquélla de la devotio que comportaba un ceremonial complejo3®, sin que

31 GAYo 1.119 (ver nota 27).

32 Otros casos son el del testamentum per aes et libram, en el que la mancipatio se presentaba
como una venta imaginaria; la sponsio praciudicialis del procedimiento romano, que tenfa
cardcter de acto aparente; o la mancipatio, la coemptio y la in iure cessio realizadas por causa
fiduciaria, en los que el aceptante en lugar de conservar para si la cosa o la persona,
como lo indicarfa el tipo de negocio celebrado, debfa por el contrario restituirlas.

33 Cfr. P. DE Franciscl. Primordia Civitatis, Roma, 1959, 214.

34 Cfr. G. GrRossO. Problemi gencrali del diritto attraverso il diritto romano, Torino, 1948, 137.

35 Eran diversas las palabras sacramentales usadas, asi por ejemplo: spondeo para la sponsio,
fidepromitto para la fidepromissio, fidejubeo para la fidejussio, acceptum babeo para la acceptilatio,
heres esto para la heredes institutio, exheres esto para la exheredatio, praes sum para el praes. VON
[HERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 725.

36 Cuyos detalles nos describe Livio en 8.9.6-8; pasaje en el que cuenta cémo, en la bata-
lla contra los latinos, el cénsul DECIO, ante la imposibilidad de resistir la avanzada de
los enemigos que los conminé a retirarse exclama: "Es necesario el socorro de los dio-
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dejara mayor espacio para la determinacién de las partes; otras eran més simples
o, incluso, estaban constituidas por una sola palabra, como era el caso de la sponsio.

Se conformaban por lo general de una parte abstracta ya predeterminada y
de una concreta o individual, lo que en algunos casos dejaba cierto juego a la
expresién de las particularidades del negocio, como se desprende de un pasaje
de Gayo®”, mientras que en otras oportunidades no habia mayor libertad de ac-
cién, como sucedia en el caso del testamento, donde la férmula estaba completa-
mente reglada.

El rigor formalista de algunas de esas férmulas era tal que la modificacién de
una sola palabra podfa conducir a la pérdida del proceso?®®; o la omisién de una

ses”, y en seguida solicita al pontifice MARCO VALERIO "Indicame las palabras con las
cuales debo inmolarme a fin de salvar a las legiones”, ante lo cual el pontifice comienza
a referir la manera en la cual debe realizar el rito: “"Vestir la toga practextam, velarse la
cabeza, sacar la mano de debajo de la toga y tocarse el mentén, estar en pie sobre una
lanza. Y estas eran las palabras de la férmula: 'Jano, Jupiter, Marte padre, Quirino,
Bellona, lares, dioses extranjeros e indigenas, dioses que poseéis poder sobre nosotros
y sobre nuestros enemigos, dioses manes, a vosotros ruego, a vosotros suplico, a voso-
tros seguro de obtenerla, pido esta gracia: concedéos benignamente al pueblo romano
de los Quirites, la fuerza y la victoria y golpead con el terror, el panico y la muerte a
los enemigos del pueblo romano de los Quirites. Como lo he anunciado verbalmente
asi ahora hago voto por la Republica (pro re publica) del pueblo romano de los Quirites,
por el ejército, por las legiones, por los que ayudan al pueblo romano, me ofrezco en
sacrificio junto con las legiones enemigas y quienes las ayudan, a los dioses manes y a
los dioses teldricos”; después de haber elevado tales ruegos, se lanzé al centro de las
tropas enemigas.

37 GAYO 4.16.- "Cuando se ejercitaba una accién real, y siempre que se tratase de cosas
muebles o semovientes que se podian traer o conducir ante el tribunal del pretor, eran
reclamadas en su presencia con estas formalidades: el que reivindicaba portaba en la
mano una vara, aferraba la cosa que reclamaba, un esclavo, por ejemplo, y decfa exac-
tamente asi: Afirmo que este esclavo es mio segiin el derecho de los ciudadanos romanos por causa fun-
damentada en el mismo. Tal como lo acabo de decir, be aqui, que, en tu presencia, lo someto a mi vara. Y
simultdneamente le ponfa la vara encima al esclavo. El contrario, por su parte, decia y
hacia lo mismo. Tras haber reivindicado ambas partes, el pretor decfa: Soltad uno y otro
al esclavo; y ellos lo dejaban. El que primero habia reivindicado indagaba de su oponen-
te: Te pido que me digas en virtud de qué causa has reclamado. El, por su parte, respondia: El
derecho me asiste y por ello impuse mi vara. Le replicaba entonces el contrincante: Puesto que
has reclamado contra derecho, te desafio a una apuesta solemne de quinientos ases. Entonces el ad-
versario decfa a su vez: Y también yo a ti. Pero si el valor de la cosa en litigio era inferior
a mil ases, obviamente apostaban sélo por cincuenta ases. Después se observaban los
mismos trdmites que para la accién personal. Seguidamente, el pretor decretaba la po-
sesién interina en favor de uno de ellos, es decir, lo constitufa en poseedor provisional
en tanto se resolvia el pleito, y le ordenaba que diera garantes a su contrario que res-
pondieran de las resultas del litigio y de la posesién interina, esto es, como garantia de
la cosa y de sus frutos. Asimismo, el pretor exigia a ambas partes que le dieran otros
garantes para asegurar la apuesta solemne, pues la que se perdia pasaba al erario publi-
co. La vara ceremonial se usaba en sustitucién de la lanza, uno de los simbolos de la
propiedad civil, por cuanto consideraban los antiguos que el més justo dominio nacia
de las cosas arrebatadas al enemigo; de ahi que la lanza presida las sesiones del tribunal
de los centunviros”.

38 Un ejemplo del imperio de la formalidad en el terreno procesal nos lo presenta GAyo
4.11, segun el cual: "Las acciones que usaban los antiguos se denominaban acciones de
ley bien porque habfan dimanado de las leyes —sin duda porque todavia no habian sur-
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palabra, o el simple cambio de género3? o la alteracién del orden en que debifan
pronunciarse podfan dar lugar a la nulidad de todo el negocio; asi como, a dife-
rencia de lo que sucedia en el ius gentium*®, en los negocios de ius civile no era ad-
misible la traduccién de férmulas o palabras sacramentales a lenguas diversas del
latin*'.

Entre las férmulas encontramos algunas de cardcter eldstico, como quiera que
si bien los puntos esenciales eran fijos e inmodificables, al ser adaptadas a ciertos
negocios, los aspectos no esenciales podian ser modificados con el fin de que

reflejasen de manera més fiel los intereses particulares de las partes; era el caso de

la cognitoris datio*?, o de la constitucién de un usufructo a término por in iure cessio*3.

Otras férmulas eran fijas y esquemdticas, como aquéllas que predetermina-
ban un esquema en el que debian ser llenados algunos aspectos con las particula-
ridades del negocio, asi por ejemplo**: la indicacién de la suma, en la manus iniectio*

gido los edictos del pretor, mediante los que se han introducido muchas acciones—, ya
porque se ajustaban puntualmente a los términos de las leyes, y por esta razén eran
observadas con la misma inmutabilidad que si se tratase de las propias leyes. Por ello,
cuando alguien litigaba por unas cepas cortadas y mencionaba expresamente el término
cepa en su accién, los juristas manifestaron que perdia el pleito, por cuanto debié citar
en su lugar 4rboles, y ello porque la ley de las xi1 Tablas, en virtud de la que competia
la accién de cepas cortadas, hablaba genéricamente de arboles cortados”.

39 AuLo GELLIO noctes Att. 11.1.4.- "Cuando los magistrados del pueblo romano asignaban
segtin la antigua costumbre, una multa minima o suprema, es regularmente observado
que los ovinos sean indicados de género masculino, y MARCO VARRONE recuerda asi la
expresion de la ley para la asignacién de una multa minima ‘A MarRco TERENCIO, habiéndo
sido citado y no habiéndose presentado ni excusado, es asignada la multa de un ovino
(unum ovem)', y dice que si se emplease otro género la multa no serfa legal”. Ello por
cuanto originalmente la palabra ovis fue masculina y asi se habfa consagrado en la fér-
mula originaria.

40 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 728-729.

41 GAYO 3.93.- "Pero la obligacién verbal ¢prometes dar> prometo, es indudablemente la pro-
pia de los ciudadanos romanos; las otras, en verdad, son del derecho de gentes y por
consiguiente valen entre todos los hombres, ya sean romanos, ya extranjeros; y aunque
fueran expresadas en lengua griega, como, por ejemplo, en esta forma: ¢dards?, daré;
¢prometes?, prometo; ¢das tu palabra?, doy mi palabra; ¢hards?, haré, valen, no obstan-
te, entre los ciudadanos romanos a condicién de que tengan conocimiento de la lengua
griega; y al contrario, aunque se pronuncien en latin, valen también entre los extranje-
ros a condicién de que tengan conocimiento de la lengua latina. Por el contrario, la
obligacién verbal ¢prometes dar?, prometo, es propia de los ciudadanos romanos hasta tal
punto que no se puede trasladar al griego por traduccién con exactitud, aunque se diga
que deriva de una palabra griega”; Gavo 2.81.- “Igualmente, los legados redactados en
griego no tienen eficacia, mientras que los fideicomisos s{".

42 Vat Frg. § 318.

43 VoN IHERING. Ob. cit., 725.

44 1bid., 726.

45 GAYO 4.21.- "Se utilizaba la accién de ley por aprehensién corporal en aquellos supues-
tos previstos por alguna ley, como, por ejemplo, para la ejecucién de sentencia en vir-
tud de la ley de las x11 Tablas. Cuya accién se desarrollaba asi: el actor se pronunciaba
en estos términos: por cuanto has sido sentenciado o condenado a pagarme diez mil sestercios, y como
no lo bas cumplido, por esta razén te aprebendo con fundamento en esta sentencia de diez mil sestercios,
y al propio tiempo le sujetaba fisicamente. Al condenado no le era licito desasirse ni
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y en la nexi solutio*®; el seflalamiento del objeto de la relacién, como el fundo o el
esclavo, para el caso de la reivindicacién*’; y la referencia al tipo de negocio en
el caso de la pignoris capio*® y de la nexi solutio**.

De otra parte, habfa férmulas fijas e invariables, que eran aquellas en las que
no resultaba admisible hacer referencia a las circunstancias particulares de la ne-

gociacién; hacen parte de esta especie de férmulas aquélla tipica del testamento

y del familiae emptor™®, y la de la reivindicacién®'.

d. Los formularios

Los formularios contenian indicaciones acerca de la manera en que determinado
acto podia ser celebrado del modo mds conveniente; los mismos ofrecian una
redaccién previa del clausulado, por lo que su adopcién quedaba a la libre elec-
cién de las partes. Su uso fue considerable en Roma®?, pues gozaban de gran apre-
cio en virtud de su utilidad prictica, y porque en gran medida permitian optar
por un camino expedito, como quiera que su utilizacién en casos precedentes
otorgaba alguna garantfa de éxito en el negocio a emprender>3.

defenderse por accién de ley alguna, sino que debfa suministrar un vindex, que solfa de-
fenderle ejercitando en su nombre la correspondiente accién de ley. Aquel que no pre-
sentaba un vindex, se lo llevaba el demandante a su casa y allf lo encadenaba”.

46 GAYO 3.174 (ver nota 29).

47 GAYO 4.16 (ver nota 38); Gavo 1.119 (ver nota 27).

48 GAYO 4.29.- "En todos estos casos se procedia a la toma de prenda pronunciando cier-
tas palabras solemnes, y por ello se opinaba corrientemente que ésta era también una
accion de ley. Pero algunos entendieron que no se trataba de una accién de ley: en pri-
mer término, porque la toma de prenda tenfa lugar fuera del tribunal, es decir, no en
presencia del pretor y ademds muchas veces en ausencia del demandado, siendo asi que
las restantes acciones no se pueden entablar sino ante el pretor y estando presente el
contrario. Por dltimo, cabfa hacerla en dfa inhébil, es decir, cuando no es licito em-
prender una accién de ley”.

49 GAYO 3.174 (ver nota 29).

50 GAYO 2.104.- "Esto se hace de la siguiente manera: el que hace testamento, estando pre-
sentes, como en las demds mancipationes, cinco testigos ciudadanos romanos plebeyos y
el libripens, después de haber escrito las tablas del testamento, transmite a otro su fami-
lia por medio de la férmula de la mancipatio, para lo que el comprador de la familia uti-
liza estas palabras: afirmo que, conforme a tu mandato, tu familia y tus bienes estdn bajo mi custodia,
y, para que conforme a derecho puedas bacer testamento segiin la ley piiblica, los compro con este bronce
y, segin afiaden algunos, con esta balanza de cobre. Entonces golpea con el bronce la ba-
lanza y lo entrega al testador a modo de precio; después el testador, sosteniendo las
tablas del testamento, dice asf: asi como estd escrito en estas tablas de cera, asi doy, lego y testo,
y asi, vosotros, ciudadanos, sedme testigos de ello. A esto se le llama nuncupatio, pues nuncupare
es nombrar ptblicamente, y asi lo que el testador escribié detalladamente en las tablas
parece que lo designa y confirma de una manera general”.

51 GAYO 4.16 (ver nota 38).

52 Ver CATON. rust. C. 144-150.

53 VoN IHERING. Ob. cit., 718-721. Quien recuerda formularios tan famosos como la stipulatio
aquiliana, la formulae doli mali, 1a postumi aquiliane de AQuiLius GALLUS y la cautio muciana de
QUuINTO MucIus SCEVOLA.
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Por otra parte, mediante la elaboracién de estos formularios los juristas ro-
manos desplegaron “el arte de la construccién juridica’*, tarea que presuponfa
un gran conocimiento del derecho, creatividad y gran habilidad en la redaccién
de clausulas que a la vez que permitieran nuevas posibilidades en el comercio, no
chocaran con el derecho antiguo, ello en estricto apego a la concepcién romana
que imperé por largo tiempo, segtn la cual el derecho no se crea sino que se
descubre. Una labor de tal naturaleza imponfa la cuidadosa seleccion de las pala-
bras y expresiones a usar, el riguroso examen de los aspectos que pudieran dar
lugar a controversia o que resultaran especialmente delicados segtn el tipo de
negocio a desarrollar e indudablemente una redaccién apropiada segtin los reque-
rimientos de la jurisprudencia antigua.

3. Funciones que cumplia el antiguo formalismo romano
a. La forma como sustento y limite de la libertad

Podria decirse que en Roma la funcién primordial de la forma estaba ligada a la
garantia del ejercicio de los propios derechos, a permitir su reconocimiento ex-
terior por la sociedad enteray con ello de alguna manera tendia a la igualdad entre
quienes concurrian en las diversas esferas del mundo romano a la realizacién de
actos religiosos, politicos, juridicos o sociales®, como quiera que, cualquiera fuera
la condicién de aquél que los realizara, unas solas eran las formas que regian la
validez de los mismos. Y en ese sentido, puede decirse que “el formalismo de la
edad primitiva constituye la primera victoria de la sociedad sobre el particular,
de la nacién sobre el grupo familiar: en ese formalismo la independencia arcaica
del pater encuentra un limite inderogable. La transferencia de una res mancipi no
podia darse al arbitrio de las partes, sino que éstas debfa ajustarse al rito de la
mancipatio; la constitucién de un vinculo obligatorio exigia la observancia de las
formas del nexum o de la sponsio; la liberacién del deudor debfa cumplirse con el
pronunciamiento de la férmula determinada de la nexi liberatio y de la acceptilatio. A
la lucha desarreglada y violenta de la edad primitiva sigue el proceso, en un prin-
cipio puramente voluntario y luego obligatorio; y es en el proceso, en cuanto
relacién extrema entre hombres en lucha, donde opera el formalismo de manera
mds enérgica”®.

[HERING pone en evidencia la particular relacién entre forma y libertad, que
liga en una dependencia mutua y reciproca ideas aparentemente contradictorias,
pues mientras con la segunda se busca garantizar el desarrollo mas amplio de la

54 Ibid., 721.

55 Como sostiene BRETONE, estd de mas decir que estas relaciones se establecian a menudo
entre desiguales, y en estos casos el formalismo juridico si bien no anulaba dicha des-
igualdad, si podia "disfrazarla": Storia del diritto romano, cit., 114.

56 DE MARTINO. Individualismo y derecho romano privado cit., 13-14.
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voluntad material, con la primera se reduce estrictamente esa libertad desde el
punto de vista formal; paradoja ésta que se resuelve cuando se entiende, como lo
hizo el pueblo romano, que en lugar de un yugo, la forma se convierte en "vigfa
de la libertad™”.

Ciertamente, la libertad del ciudadano encuentra su sustento primigenio en
el propio sentido de responsabilidad, pero a su lado, apoyandola de manera sus-
tancial, estd presente la forma, que constituye el ropaje de los negocios y de los
actos procesales, no en calidad de mero simbolo exterior de los mismos, sino como
representacién de su esencia. De allf que se sostenga que, “la libertad es méas de-
ber que derecho”, pues su ejercicio implica la obligacién de cumplir con “la pro-
pia forma, la liturgia, la solemnidad misma a la que el hombre ha de sujetar su
obrar negocial o procesal"8.

Esta funcién de la forma como limite de la arbitrariedad y a la vez como ga-
rante de la libertad es exaltada insistentemente por IHERING, para quien "la forma,
enemiga declarada de lo arbitrario, es hermana gemela de la libertad. Es el freno
que detiene las tentativas de aquellos que arrastran la libertad hacia la licencia.

La que dirige la libertad, la que la contiene y la protege”>°.

b. Funcién creadora de la forma

— La tesis tradicional . La relevancia del formalismo en las instituciones juridicas roma-
nas pone de manifiesto que “no basta el acto de voluntad”, sino que se requiere
del acto con el cual se dispone: “es necesario que la voluntad se traduzca en un
acto imperativo”, que adquiere tal cardcter al manifestarse conforme a las solem-
nidades previstas para el respectivo tipo de acto®”. De ahi que la forma, que su-
pone siempre un contenido, adquiera un contenido propio en la manifestacién de la
voluntad juridica®’.

En cuanto concierne a las relaciones entre el formalismo romano y la volun-
tad, la tradicién ha entendido que la rigidez de las formas se manifestaba no sélo
en la necesidad de su estricto cumplimiento, a efectos de la validez del acto, sino
también en el sentido que, cumplidas las formas, el fin efectivamente perseguido
por las partes (aun discordante con el resultado) en nada podia afectar la validez
del mismo®?; es decir que, si bien se aceptaba que la voluntad estaba al origen del

57 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 640-641.

58 J. IGLESIAS. Espiritu del derecho romano, Madrid, 1984, 45-46.

59 VoON IHERING. Ob. cit., 641.

60 G. GROSSO. Problemi generali del diritto attraverso il diritto romano, 32. Tales afirmaciones son
ilustradas por el autor con el ejemplo de la formalidad del testamento romano, y agre-
ga al respecto que "en el derecho romano para que la institucién de heredero fuese va-
lida para el ius civile era necesario que el testador usara la férmula 'Titius heres esto’; podia
incluso decir 'heredem esse iubeo’, pero si el testador decfa 'Titium heredm esse volo’, la institu-
cién era nula”.

61 VON IHERING. Ob. cit., 641-642.

62 Cfr. G. PucLiese, F. Sitzia y L. VAacca. Istituzioni di diritto romano, Padua, 1986, 24, M.
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negocio, constituia su presupuesto, una vez exteriorizada la misma de acuerdo con
las formalidades prescritas, el acto surgia a la vida juridica con independencia de
cualquier consideracién sobre la voluntad de las partes.

Tal concepcién resulta en un todo consonante con la posicién que dentro del
sistema de las fuentes en la Roma antigua ocupaba la voluntad individual, la cual
se encontraba claramente delimitada, dado el cardcter consuetudinario del ius civile,
en el que la autonomia de los individuos, su voluntad particular, no era conside-
rada fuente de derecho.

— Forma e intencién. Ahora bien, una posicién tan absoluta es morigerada por
CORBINO®3, para quien la forma del negocio no tenfa la fuerza para excluir total-
mente la relevancia de la intencién de los sujetos, pues por el contrario, era jus-
tamente la voluntad de las partes la que determinaba la especificidad de los efectos
del acto; y asi, por ejemplo, un negocio celebrado con el mismo esquema formal
que otro, producia sus efectos caracteristicos, y no unos distintos, sélo en virtud
de la que hubiera sido la concreta intencién de las partes.

Su tesis la fundamenta el autor en el estudio de las incidencias de la intencién
de las partes en los negocios de la mancipatio, la in iure cessio y la traditio.

Tratdndose de la mancipatio, sostiene CORBINO que la diversidad de efectos de
dicho negocio dependia del fin perseguido por las partes, por lo que atribuye a la
voluntad el poder de definir los efectos de la particular mancipatio de que se trata-
se®. Asi por ejemplo, la mancipatio sobre las res y la mancipatio del hijo tenfan efec-
tos diversos segtn fuera la intencién negocial, pues a pesar de que eran realizadas
mediante el uso de la misma formalidad, per aes et libram, la mancipatio producia la
enajenacién del fillio tendiente a constituirlo en causa mancipii, esto es, colocarlo
bajo una especial situacién frente a otro pater —que la jurisprudencia avanzada
definirfa como loco servi—; mientras que la mancipatio respecto de esclavos y demés
cosas tenfa como efecto transferir el dominium sobre los mismos.

Pero adicionalmente, la constitucion del hijo en causa mancipii podia buscar
diversos efectos: ademds de la venditionis causa, podia tener por objeto la entrega

en noxae deditio del hijo que habfa causado un dafio a terceros®®, o sustraerlo de la

TALAMANCA. Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 201, quien sostiene que,
tendencialmente, en la época més antigua la voluntad negocial de las partes no tenia
relevancia; GIUFFRE. Forma ed intento negoziale, cit., 513 y ss.; GROSSO. Problemi generali del
diritto attraverso il diritto romano, cit., 136 y ss., quien sefiala que la correspondencia tangi-
ble entre forma del acto y efecto juridico hacen que el problema de la bisqueda de la
voluntad que estaba en la base pase a un segundo plano.

63 CORBINO. I formalismo negoziale nell'esperienza romana, cit., 34 y ss.

64 GAYO 1.120.- "De este modo son objeto de mancipatio las personas esclavas y las libres,
pero también lo son los animales considerados como mancipi, categoria en la que se en-
cuentran los bueyes, los caballos, los mulos, los asnos; y también los predios, tanto rds-
ticos como urbanos, si son igualmente mancipi, como sucede con los italicos, suelen ser
objeto de mancipatio del mismo modo”.

65 GAYO 4.79.- "Puesto que un hijo es dado por causa de noxa mediante mancipatio, los au-
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patria potestad, ut manumitteretur; no obstante que las palabras y los gestos que
debfan cumplirse en los tres casos eran idénticos y correspondian a una mancipatio
ordinaria.

En cuanto concierne a la in iure cessio, recordemos que ésta tenfa una variedad
de aplicaciones, que la hacian idénea, igualmente, para la adquisicién de diver-
sos derechos (dominium, servitus, usufructus, bereditas, tutela, patria potestas), lo cual s6lo
podia ser determinado, en palabras de CORBINO, segtin la que hubiese sido la vo-
luntad de las partes; ello, sin que la declaracién del adquirente hecha in iure su-
friera modificacién formal alguna. Incluso, mediante la in iure cessio podian
producirse efectos accesorios que especificaban atin més la intencién de las par-
tes, como por ejemplo, la constitucién de una servidumbre que se seguia a la trans-
ferencia del dominio de un fundo.

De otro lado, en apoyo de su tesis, CORBINO sefiala que la forma no tenia un
poder tal que absorbiera la relevancia de los demds elementos sustanciales del
negocio juridico (ya no hablamos sélo de la voluntad o intencién negocial); asi
por ejemplo, no obstante que se hubiera cumplido con todos los requisitos de
forma, en los casos en que con la in iure cessio se pretendiese hacer transferencia
del dominio de una cosa, o en los que con la in iure cessio se buscase la verificacién
de una adopcién, el efecto no se producia si, en el primer caso, el tradens no era el
dominus®® y, en el segundo caso, el pater originario no se habia desprendido atin de
la potestas sobre el hijo®” que pretendia ser adoptado por otro®.

Por su parte, asi como la mancipatio y la in iure cessio eran negocios de los cuales
se podifan derivar diferentes efectos, también la traditio® podia tender a la pro-

tores de la escuela contraria opinan que debe hacerse por tres veces, ya que la ley de
las xi1 Tablas previé que el hijo no sale de la potestad de su padre sino cuando es
mancipado tres veces. SABINO y CASIO, asi como los demds de nuestra escuela, creen que
basta con una mancipatio, y que lo de las tres de la ley de las xi1 Tablas exclusivamente
se refiere a las de cardcter voluntario”.

66 Como luego lo dirfa ULPIANO en D.50.17.54.- ULPIANO; Comentarios al Edicto, libro XLvI.-
“Nadie puede transferir a otro mas derecho que el que él mismo tenga".

67 Lo cual se surtia por medio de la verificacién de 3 mancipatio sucesivas intercaladas con
dos manumisiones sucesivas realizadas por un “adquirente complaciente”.

68 GAYO 1.134.- "Por lo demds, los ascendientes que tienen descendientes en adopcién
pueden perder también la potestad sobre ellos; y si se trata de dar en adopcién a un
hijo se requieren tres mancipationes y dos manumisiones intercaladas, como suele hacerse
cuando el padre le excluye de su potestad para que se haga independiente. Después o
se hace otra mancipatio en favor del padre y aquel que va a adoptar lo reivindica ante el
pretor como si fuese hijo suyo sin que el padre alegue nada en contra, tras de lo cual el
pretor adjudica el hijo al reclamante, o no se hace esa nueva mancipatio al padre sino
que el que adopta reclama al hijo a aquel que le tiene en su poder después de la tercera
mancipatio; pero la verdad es que es mds cémodo hacer esa nueva mancipatio al padre. En
la persona de otros descendientes, ya del sexo masculino, ya del femenino, es suficien-
te con una sola mancipatio, y unas veces se hace una nueva mancipatio al ascendiente y
otras no. Y lo mismo suele hacerse en las provincias ante el gobernador de la provin-
cia".

69 Ciertamente, la traditio era un acto sustraido del rigor de las formas verbales y gestuales
previstas para la transferencia del dominium de las res pretiosiores, pero no por ello libre de
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duccién de efectos diversos segtin hubiese sido la intencién negocial de los suje-
tos. Ello explica que, mientras la traditio con fines de donacién (o de dote) era
traslaticia del dominium, la traditio solvendi causa y la credendi causa atribufan al accipiens
a veces el dominium (como en la venditio, el mutuum, etc.) pero otras veces sélo la
possessio (como en el precario; o més adelante, en el depositum, el comodatum, la locatio-
conductio, etc.).

Para CORBINO entonces, la causa de la tradicién determinaba en definitiva el
efecto que ella estaba [lamada a producir, pues si bien la misma consistia siempre
en un comportamiento material, a su juicio resulta evidente que esta diversidad
de efectos no puede relacionarse sino con la intencién perseguida por aquellos
que la realizaban.

En definitiva, se puede apreciar que CORBINO establece una relacién entre forma
negocial y voluntad de los sujetos, muy distinta de la que normalmente se sostie-
ne, la cual parte de la idea de que los efectos de los negocios —excepcién hecha
de la sponsio— nunca estuvieron desligados de la intencién de las partes, ni de los
demids supuestos sustanciales de dichos actos.

— Algunas observaciones criticas. Una lectura detenida del texto de CORBINO nos per-
mite colegir que, en primer término, la tesis expuesta por el autor no se aleja, en
principio, como pudiera creerse, de la tesis tradicional, en el sentido que la mis-
ma también parte del presupuesto que la forma posee toda la fuerza creadora sobre
el negocio juridico”. Donde se aleja CorsINO de la mayorfa es en la exaltacién
que hace de la voluntad o intencién negocial como elemento determinante en la
definicién de los efectos juridicos especificos de los negocios (mancipatio, in iure
cessio, traditio, todos considerados negocios “abstractos” por la tesis mayoritaria,
en virtud, precisamente, de que dicha corriente parte de la premisa que la volun-
tad o especifica intencién negocial, en el derecho romano arcaico, era absoluta-
mente absorbida por la forma).

No obstante es posible anotar varias cosas: en primer término, en lo que hace
a la afirmacién del autor relativa a que los diferentes efectos que pueden
conseguirse con la mancipatio estan determinados por la efectiva o especifica vo-
luntad de las partes intervinientes en el negocio, habrfa que decir que tal diversi-

modalidades impuestas para que la entrega fisica de la cosa (traditio) por parte del tradens
al accipiens produjese efectos. No obstante, y aunque no puede precisarse en qué mo-
mento, terminé admitiéndose que la traditio se verificase a través de comportamientos
que, o no involucraban una entrega fisica de la res (ej.: D.41.2.1.21 PauUL. ad. ed;
D.41.2.51 Jav., 5 ex post. Lab.; D.18.6.15-14-. 1 PauL. 3 ¢ Alf.; D. 18.1.74 Pap. 1 defin.), o
no exigfan que esa entrega fisica se verificase con la participacién material del accipiens
(ej.: D.41.2.18.2 CELs. 23 dig.). CORBINO. Il formalismo negoziale nell'esperienza romana, cit.,
42 y ss.

70 En efecto, CORBINO reconoce que no es suficiente la voluntad negocial a los fines de que
el acto produzca efectos juridicos, sino que la misma debe ponerse en evidencia por me-
dio de modalidades idéneas, seglin una conviccién socio-econémica. Ob. cit., 59 y ss.
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ficacién pareceria depender de la naturaleza del objeto (personae o res, y entre és-
tas dltimas, los esclavos), antes que de la intencién negocial. En el caso de la
mancipatio de un hijo (en su aplicacién mas antigua, es decir, aquélla tendiente a la
transferencia de la “"propiedad”), su condicién implicaba que aun surtida la
mancipatio, aquél conservara la libertad, la ciudadanfa, y la plena capacidad juridi-
ca en cuanto a sus relaciones personales, y como consecuencia de ello la mancipatio
lo conducia a un especial estado de servidumbre; a diferencia de lo que sucedia
con el esclavo que, por su condicién, no tenia tales derechos, y por ende, era
natural que sobre el mismo la mancipatio diera lugar a la transferencia del domi-
nio. Tanto es asf que, tratdndose de la mancipatio de un fillius, aun cuando la volun-
tad de las partes pretendiera la transferencia del dominio, ello no podfa lograrse
dado que no correspondia con el efecto tipico establecido para esa clase de ne-
gocio, en virtud de la calidad del “objeto” en cuestién”!.

De otra parte, tampoco resulta claro que la mancipatio con fines de venta pro-
dujese, en definitiva, efectos diversos de los que se lograban con la mancipatio que
tenfa por objeto la noxae deditio, en el sentido que en ambas el fillius y el esclavo,
segun se tratase, quedaban en la misma situacién juridica, es decir, en un especial
estado de servidumbre el primero, y bajo dominio el segundo.

Adicionalmente, CORBINO sostiene que en la mancipatio que perseguia sustraer
de la patria potestas al fillius familiae, se utilizaba el mismo esquema formal que el
exigido para las otras dos aplicaciones de ese negocio sefialadas por el autor (venum
duere, noxae deditio), y que era sélo la voluntad de las partes la que determinaba la
produccién de ese y no de otro efecto juridico. Mas, pensamos que en esa hip6-
tesis no se utilizaban en realidad las mismas formalidades exigidas para la mancipatio
con fines de venta o de entrega noxal, ya que lo que se exigfa en tal caso no era
sélo la verificacién de la ceremonia per aes et libram, que bastaba para las otras dos
modalidades de mancipatio, sino la realizacién de tres mancipatio sucesivas que de-
bian estar intercaladas de dos manumisiones hechas por parte de un “adquirente
complaciente””?, sin cuyo cabal cumplimiento no se entendfa logrado el efecto
de la sustraccién del fillius de la patria potestas.

71 En relacién con la funcién de la tipicidad que cumple la forma, véase infra 3.4.

72 GAYO 1.132.- "Por lo demds los descendientes dejan de estar bajo la potestad de los
ascendientes mediante emancipacién. Pero asi como el hijo requiere tres mancipationes,
los demds descendientes, ya masculinos ya femeninos, salen de la potestad de los as-
cendientes con una sola mancipatio, pues la ley de las x11 Tablas sélo habla de tres
mancipationes tratandose de la persona del hijo y con estas palabras: si un padre vende tres
veces a su bijo, ¢l bijo se hard libre del padre. Este acto se desarrolla asi: el padre da al hijo a
alguien en mancipatio; éste lo manumite por el procedimiento de la vindicta, produciendo
tal hecho el reingreso en la potestad del padre. Este realiza una nueva mancipatio, ya en
favor de la misma persona, ya en favor de otra —aunque lo usual es que sea la misma—, y
esa persona vuelve igualmente a manumitir mediante la vindicta, produciendo ese hecho
otra vez el reingreso en la potestad del padre; el padre realiza por tercera vez una
mancipatio, ya en favor de la misma persona, ya en favor de otra —aunque lo usual es que
la mancipatio se haga a la misma—, y con esa emancipatio pierde la potestad, aunque al hijo
no se le tiene todavia por manumitido, sino que se encuentra atin en mancipio...".
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CORBINO, ademds, encuentra apoyo a su tesis en el hecho que, frente a la hi-
poétesis de que la mancipatio se hubiera verificado con algtin vicio en la forma, "el
efecto” que de ello derivaba era diferente segtin se tratase de que el objeto fuera
un fillius familiae o mas bien un esclavo, en el sentido que respecto del negocio
celebrado con éste tltimo, ese vicio podia “subsanarse” por medio de la posesidn,
que "a la larga” permitia lograr el fin inicialmente perseguido por las partes, cual
era la adquisicién del dominio; mientras que, si se trataba de un fillius, en virtud
de que éste no podia ser objeto de posesién’3, el error en la forma no podia
‘subsanarse’ con el paso del tiempo.

En realidad, creemos que el resultado o efecto que se seguia al incumplimien-
to de las formalidades tipicas de la mancipatio era el mismo en los dos casos, es decir
el de la invalidez del negocio juridico; otra cosa es que respecto de uno de los
objetos del negocio existiera la posibilidad de poseer mientras que sobre el otro
no, puesto que esa circunstancia no derivaba directamente del cumplimiento o
incumplimiento de las formalidades propias del negocio.

En cuanto al argumento referido a que la forma no tenfa el poder de absorber
la relevancia de los demds elementos sustanciales del negocio juridico (distintos
de la voluntad), se ha dicho ya que el mismo no resulta consistente con otra afir-
macién que hace el propio autor cuando sefiala que en la sponsio, cuyo caricter
abstracto no discute (y en la que, por ende, para su creacién bastaria con el cum-
plimiento de “la forma"), la falta de legitimacién o de capacidad (utilizando cate-
gorifas modernas) de alguna de las partes conducfa a la nulidad del negocio jurfdico.
Ello pone en evidencia que no se trata de un problema que pueda reconducirse a
la discusién sobre la autosuficiencia o no de “la forma” en el derecho romano a
los fines de determinar la validez del acto, pues en tales hipétesis lo que se echa
de menos son los presupuestos mismos del negocio juridico (capacidad y legiti-
macién). Estas, entre otras observaciones que han sido formuladas a la tesis de
CORBINO, y que parten del particular concepto de abstraccién que utiliza el au-

tor’4,

73 GAYO 2.90.- "Por medio de las personas que tenemos bajo la manus o en mancipio tam-
bién adquirimos la propiedad por cualquier causa que sea, de la misma manera que lo
hacemos por medio de aquellos que estdn en nuestra potestad, pero suele discutirse si
también se adquiere la posesién, aunque no tengamos la posesién sobre estas personas”.

74 GIUFFRE. Forma ed intento negoziale, cit., 518 y ss. Sostiene este autor que pareciera que "la
nocién de ‘abstraccién’ de la cual parte [...] [CORBINO], sin que sea explicita, es muy
estrecha: practicamente el negocio abstracto se produce s6lo como consecuencia de un
conjunto de proposiciones orales y/o mimicas gestuales, etc. desligado de la intencién,
en el sentido que no incluye (casi, no podrian incluir) referencia alguna al resultado del
negocio. Ello se deduce de la insistencia del autor en resaltar cémo la coemptio y las otras
aplicaciones de la mancipatio contienen referencias formales a la determinacién causal,
como en la mancipatio vindicta (si bien derivada de una vindicatio), donde las palabras del
acto del adsertor libertatis contendrian las razones del mismo, entre otros ejemplos. Aho-
ra —prescindiendo del hecho que aquellas que parecen ‘aplicaciones’ (o adaptaciones
funcionales) de la mancipatio y del acto de reivindicacién o in iure cessio, han sido ideadas
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c. La forma da certeza

En Roma antigua, la forma cumplfa la funcién de dar certeza en todos los campos
de la vida social, y particularmente en la esfera juridica, la forma servia para ase-
gurar la seriedad, el reconocimiento objetivo y la eficacia de la voluntad y, en
consecuencia, servia para hacer estables los resultados perseguidos con el com-
portamiento de las partes”. El rigor del formalismo no carece de sentido, pues
consiente resolver el problema de la certeza de las relaciones que se surten al
interior de la comunidad”®. La existencia de la voluntad juridica supone ante todo
la posibilidad de que la misma pueda ser reconocida, lo que se logra cuando ella
es exteriorizada por medio de manifestaciones apreciables u objetivas, esto es,
asumiendo una forma socialmente legitimada para tal fin, pues “la forma es el
contenido bajo el punto de vista de su visibilidad"””.

Las formalidades del derecho romano estaban ligadas a la conviccién de que
las mismas posefan una virtud intrinseca de la cual emanaban los efectos juridi-
cos propios de los actos, con lo que estos quedaban revestidos de certeza y pro-

tegidos frente a posibles controversias’®.

d. La forma determina el tipo de negocio juridico

En el derecho romano antiguo los negocios formales eran tipicos, en el sentido que,
para cada efecto, se encontraba prevista una forma especifica correspondiente,
de manera que la voluntad de los particulares no podfa modificar la estructura ni
la funcién de aquellos. Esa forma constitufa, en consecuencia, el medio exclusivo
para la realizacién de tal fin; y puesto en movimiento se convertfa en indicativo,
en modo univoco, del efecto que se querfa producir’®.

Entonces, el caricter intrinseco de los negocios se refleja en la forma que
adoptan. Asi, en la stipulatio, la pregunta hecha a una persona determinada, ponia
en evidencia el vinculo personal que surgia de la relacién obligatoria (in personam);
en la in iure cessio y en la mancipatio el aserto y la afirmacién, en cuanto manifesta-
ciones rotundas de la forma no relativas a persona alguna, hacian emerger el ca-
racter absoluto de los derechos que involucraban tales actos (in rem); y el testamento

sobre la base de tales modelos, cuando pudieran quizds ser consideradas como nego-
cios independientes— la nocién generalizada de negocio abstracto parece prescindir del
hecho que se aluda o no a la intencién negocial; y parece mas bien hacer referencia a
los casos de actos cuya validez y efectos permanecen incélumes aun cuando aparezca
que la voluntad o la efectiva funcién socio-econémica se echen de menos o estén vicia-
das”.

75 CORBINO. Il formalismo negoziale nell’esperienza romana, cit., 52.

76 BRETONE. Storia del diritto romano, cit., 114.

77 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 641.

78 C. GIOFFREDI. Diritto ¢ processo nelle antiche forme giuridiche romane, Roma, 1955, 24.

79 ORESTANO. “Voce da un'enciclopedia: 'Formalismo giuridico”, cit., 383 y ss.
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asumfa la forma de orden o mandato, que ponfa de relieve el ejercicio de una plena

autonomfa en la que aquél encontraba su esencia®’.

Por otra parte, y a titulo de ejemplo, en los negocios que se perfeccionaban
mediante el pronunciamiento de los verba sollemnia, las formas verbales exigidas
en cada uno de ellos variaban segtn el acto de que se tratare. Asi, el uso del im-
perativo resultaba propio de actos como la ley®', las disposiciones testamenta-
rias®? y el llamamiento hecho por un particular cuando éste tenfa seguridad de
que serfa obedecido (como suced{a cuando se trataba de testigos que habian pro-
metido su cooperacién, o cuando el libripens se dirigia a la parte®?); mientras que
el requerimiento dirigido al adversario jamds podia expresarse en imperativo, por-
que en ese caso la parte no tenfa nada que ordenar a la otra®*. A la vez, el uso del
indicativo expresaba afirmacién, declaracién, seguridad y comprobacién, como
sucedfa en la mancipatio cuando el adquirente afirmaba la propiedad sobre el bien®>.

“La forma es, pues, el sello de la voluntad juridica. Pero del mismo modo que
distingue aquello que es juridico de lo que no lo es, asi también puede distinguir

entre las cosas juridicas, es decir sefialar la diferencia entre los diversos actos ju-

ridicos"8°.

De manera que el formalismo antiguo romano propio del ius civile, se adecua
g prop ,

perfectamente al efecto juridico de los actos.
e. La formalidad de los actos contribuye a su publicidad

En ocasiones, las formalidades impuestas tenfan una finalidad de publicidad®”,
mayor o menor segin lo ameritara cada clase de negocio, por lo que exigian la

participacién de cierto tipo de personas. Asi por ejemplo, existian actos a los que
90

!

concurrfa el pueblo mismo®®, las autoridades civiles®, las autoridades religiosas

80 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 650-651.

81 Ley de las x11 Tablas (Tab. 3, 6, 7).

82 GAYo 2.201.- "El legado per damnationem se hace asi: que mi heredero esté¢ obligado a transmitir
mi esclavo Estico; mas también es per damnationem si se dice: que transmita”.

83 GAYO 2.104 (ver nota 51).

84 GAYO 4.16 (ver nota 38).

85 GAYO 1.119 (ver nota 27).

86 VON IHERING. Ob. cit., 658.

87 BURDESE privilegia la funcién probatoria que a su juicio tenfa la participacion de los tes-
tigos en los actos negociales en la edad arcaica y clésica, y sostiene que verdaderos efec-
tos publicitarios se persegufan en época de CONSTANTINO, con el requisito de los
testimonios de vecinos, para la venta de inmuebles y para la donacién, y de la insinuatio,
para ésta Gltima: A. BURDESE. Manuale di diritto privato romano, Torino, 1998+, 191.

88 Piénsese en el testamentum in comitiis calatis y la adrogatio; con participacién del ejército en
el testamentum in procinctu y adoptio pro contione.

89 El caso del censor en la manumissio censu; del pretor en los actos de la jurisdiccién volun-
taria en la forma de la in iure cessio: manumissio vindicta, in adoptione datio, emancipatio, cesién
de la tutela y de la herencia legitima.

90 Se trataba de los pontifices y del flamen dialis.
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los testigos®!, otros en los que se hacia necesaria la concurrencia del ptblico®?; y,
por otra parte, otros en los que por limitar sus efectos a las partes que intervenian
en ellos, bastaba con el concurso de las mismas, como sucedia en los contratos
verbales o literales”?.

B. Incidencia de la aparicién de la sociedad
mercantil en el formalismo negocial romano

La modificacién de las condiciones econémicas derivadas de la expansién del
comercio mediterrdneo tuvo gran incidencia sobre las estructuras juridicas roma-
nas; ello como consecuencia del contacto con otras culturas, en especial con la
griega, y de las particulares modificaciones que suscité en las relaciones sociales
el trafico comercial emprendido con otras ciudades del Mediterraneo.

Efectivamente, entre el fin de la fase arcaica y el dltimo siglo a. C. Roma sufre
una significativa transformacién que conduce a la antigua sociedad, esencialmente
agricola e inspirada en una concepcién potestativa, a convertirse en una socie-
dad imperial con amplio desarrollo mercantil, en la cual emerge el elemento eco-
némico patrimonial como determinante en la creacién de novedosas figuras
contractuales adecuadas a la nueva realidad; realidad ésta que traducida en tér-
minos juridicos vendria a integrar un niicleo normativo con vocacién universal,
el ius gentium, dentro del que se destacan especialmente aquellas instituciones for-
jadas a partir del oportere ex fide bona, niicleo caracteristico del ius gentium®*,

En dicho contexto, la oralidad y el formalismo en los cuales estaba inmerso el
mundo romano antiguo no dejaban un adecuado espacio a las recientes exigen-
cias del nutrido trafico comercial en el cual se adentraba Roma; se requerian for-
mas negociales més flexibles que ampararan las relaciones atin no reconocidas.

En efecto, la presencia de nuevos actores en la naciente realidad negocial
romana hizo evidente la necesidad de regular de manera mas amplia la coexis-
tencia de derechos diversos y de ampliar el régimen de proteccién juridica pre-
visto para el comercio con peregrinos.

Los instrumentos contractuales de los que se disponia originariamente en las
relaciones entre ciudadanos romanos y peregrinos eran muy restringidos.
Adicionalmente, el uso de los tipos contractuales del ius civile a los que se accedia

91 En la confarreatio (en nimero de diez), en el nexum, la mancipatio, coemptio, testamentum per
aes et libram (en ntimero de cinco), y sin indicacién de nimero en la cretio.

92 Era por ejemplo el caso del deudor encarcelado que conforme a las xi1 Tablas debfa ser
expuesto ptblicamente en venta tres veces, acto en el cual debfa ser anunciado el total
de la deuda.

93 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 680-681.
Constiltese sobre el particular B. ALBANESE. Gli atti negoziali nel diritto privato romano, Palermo,
1982, 33.

94 GRrosso. Riflessioni su ‘ius civile’, ‘ius gentium’, ‘ius bonorarium’ nella dialettica fra tecnicismo-
tradizionalismo giuridico e adeguazione allo sviluppo economico e sociale in Roma, cit., 440-441.



150 MiLAGros KoTeicH - MARTHA Lucia NEME - EDGAR CORTES

por via del foedus, resultaban igualmente limitados, pues se reducfan a la posibili-
dad de utilizar el negocio de la mancipatio y probablemente algtin otro realizado

per aes et libram®?, si bien por su simplicidad se consideraba idéneo el uso de la traditio

96

sin una particular extensién del ius commercii”®, mientras que, por el contrario, mu-

chas nuevas relaciones surgen del creciente comercio con los peregrinos, relacio-

nes que no se ajustan a los moldes de los antiguos negocios romanos en cuanto

no responden a las exigencias histéricas del comercio””.

Como resultado de este proceso, la forma sélo valdria como manifestacidn,
dejarfa de poseer en sf misma su fuerza y significado, los cuales vendrén a residir
ahora en la voluntad misma de quien realizaba el acto. Ello condujo a que paula-
tinamente se llegara al sucesivo prevalecer de las formas promisorias sin sujecién,
cuya fuerza vinculante se fundarfa en la “fides".

Asi, se admitieron diversos negocios exentos de toda forma solemne, celebra-
dos simplemente mediante la manifestacién de la voluntad de las partes; a su vez,

la forma, que aln prevalecia para algunos negocios, en ese momento servia

preponderantemente como memoria de la celebracién de los mismos?®.

Con la stipulatio, que nace durante el auge del comercio y cuando la escritura
estd bastante difundida, se inici6 el proceso que conduciria, gradual e inexora-
blemente, a hacer perder a la forma su valor de elemento determinante no sélo

para la certeza y el reconocimiento de la voluntad sino también en lo que hace a

su eficacia”.

El relajamiento de las formas que se operé en esa época establecié algunas
diferencias entre la stipulatio y aquella sponsio que le sirvié de origen. Asi, mientras
la abstraccién de la sponsio era infranqueable, en el sentido que frente a una causa
inexistente o ilicita el negocio seguia siendo vélido para el ius civile, la abstraccién

de la stipulatio era sélo relativa, en el sentido que frente a tales hipétesis el pretor

100

otorgé dos remedios: la denegatio actionis y la exceptio doli'®°, con los que liberaba al

95 Sobre el punto recuérdese que por lo menos en lo que atafie al ius commmercii, los pere-
grinos no podfan hacer uso de la in iure cessio, como quiera que eran incapaces de la
legis actionis. Cfr. Kaser. “Begriff des commercium”, Studi Arangio-Ruiz, citado por O.
ROBLEDA. Introduzione allo studio del diritto privato romano, Roma, 1979, 145.

96  Cfr. G. GROSSO. Lezioni di storia del diritto romano, Torino, 1965 269.

97  Cfr. M. L. NEME VILLAREAL. "La buena fe en el derecho romano. Extensién del deber
de actuar de buena fe en materia contractual”, tesis doctoral en “Sistema giuridico
romanistico, unificazione del diritto e diritto dell'integrazione”, ciclo xv, Universita
degli Studi di Roma “Tor Vergata”, 2003, 59, en prensa.

98  ROBLEDA. Introduzione allo studio del diritto privato romano, cit., 64.

99  CORBINO. Il formalismo negoziale nell’esperienza romana, cit., 86.

100 GAYO 4.116.- "Las excepciones fueron establecidas en defensa de los demandados, pues
sucede con frecuencia que uno, de acuerdo con el Derecho civil, estd obligado, y no
obstante resulte injusto que sea condenado en juicio. Por ejemplo, si he estipulado
contigo que me has de pagar una cantidad de dinero que te voy a prestar, y luego no
te la entrego. Es evidente que te puedo pedir ese dinero y que td estds obligado a
darmelo en virtud de la estipulacién. Pero como es injusto que seas condenado por
esta deuda, se admite que debas defenderte con la excepcién de dolo malo. Asimis-
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promitente del cumplimiento de un negocio formalmente perfecto, pero que
adolecia de causa insubsistente o ilicita. Es decir, en este estadio, la forma no
impidié, como si sucedi6 en el derecho romano arcaico, la consideracién de la
101y de sus vicisitudes!®2.

La flexibilizacién de la forma que se logré con la stipulatio se manifest6 ade-

relevancia sustancial de la conventio

mas en la posibilidad de que la misma se celebrase entre cives y peregrinos, inclu-
sive con la utilizacién de lenguas diversas, siempre que las partes pudieran

entenderse'. Los verbos permitidos para la celebracién de la stipulatio eran va-

rios!%*; mientras que la sponsio admitfa inicamente el empleo de un verbo: spondere.

mo, si hubiera pactado contigo que no te pediré lo que me debes, por supuesto que
puedo demandarte por lo que estds obligado a darme, ya que la obligacién no se ex-
tingue por el pacto que hemos convenido; sin embargo, se admite que mi peticién deba
ser repelida mediante una excepcién nacida de tal pacto”; D. 44.4.2.3 ULriaNO; Co-
mentarios al Edicto, libro LxxVI.- "Respecto a la primera especie, por cuyas causas tiene
lugar esta excepcién, éstas son las cosas que se pueden tratar. Si alguno hubiere esti-
pulado de otro sin causa, y después ejercitard la accién de esta estipulacién, le perju-
dicard ciertamente la excepcién de dolo malo; porque aunque al tiempo en que
estipulaba no hubiere hecho nada con dolo malo, se ha de decir, sin embargo, que
obra con dolo el que cuando se contesta a la demanda persevera en pedir en virtud de
esta estipulacién, si cuando se interpusiera tuvo justa causa, se considera, sin embar-
go, que ahora no tiene ninguna justa causa. Por consiguiente, también si estipulé que
habfa de prestar dinero, y no lo presté, aunque fue cierta la causa de la estipulacién,
la cual, sin embargo, o no se verificé, o se extinguié, se habré de decir que perjudica
la excepcién”.

101 D. 23.3.21 ULriaNO; Comentarios a Sabino, libro xxxv.- “Es sabido, que la estipulacién
que se hace por causa de dote contiene en s esta condicién, 'si las nupcias se hubieren
verificado’, y que asi puede reclamarse solamente en virtud de ella, aunque no se haya
expresado la condicién 'si las nupcias’; por lo cual, si se enviara mensajero, se consi-
dera que falt6 la condicién de la estipulacién; D. 13.4.2.6 ULriaNO; Comentarios al Edic-
to, libro xxviL.- "El que estipula de este modo, que se den diez en Efeso, si demandara
antes del dfa en que pueda llegar a Efeso, demanda indtilmente antes del dia, porque
también JULIANO opina, que el dia estd comprendido ticitamente en esta estipulacién.
Por lo cual tengo por cierto, lo que dice JULIANO, que el que estipula en Roma que se
dé el mismo dia en Cartago, estipula indtilmente”. Cfr. CORrBINO. Il formalismo negoziale
nell'esperienza romana, cit., 92 y ss.

102 Recuérdese cémo en los negocios stricti iuris, entre los cuales, los formales, no tenfan
relevancia, por lo menos hasta transcurrido todo el siglo 11 a. C., los vicios del con-
sentimiento, a diferencia de lo que sucedfa en los negocios tutelados con acciones de
buena fe, en los que la presencia de algtin vicio del consentimiento era considerada
por el pretor en la determinacién de la validez del negocio. Cfr. ibid., 42.

103 Segin recuerda ULPIANO en D. 45.1.1.6; Comentarios a Sabino, libro xviiL.- “Nada impor-
ta que se responda en la misma o en otra lengua; por consiguiente, si alguno hubiere
interrogado en latin, y se le respondiera en griego, se constituye la obligacién, con
tal que se responda congruentemente. Y lo mismo al contrario. Pero ¢extendemos esto
solamente al lenguaje griego, o se puede dudar si también a otro, por ejemplo, al fe-
nicio, o al asirio, o a otra cualquiera lengua? Y tales son las palabras de SABINO: pero
también consiente la verdad que todo lenguaje contenga obligacién verbal, con tal que
ambos entiendan la lengua del otro, ya por si, ya por medio de intérprete veraz".

104 GAYo 3.92.- "La obligacién por las palabras se hace por una pregunta y una respuesta,
como por ejemplo: cprometes dar> prometo, ¢dards> daré, ¢prometes> prometo, ¢das tu palabra> doy
mi palabra, cte haces fiador> me hago fiador, chards> haré'.
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Asf mismo, en sustitucién del antiguo nexum se reconocié el mutuo no formal,
accesible a los peregrinos, el cual se sustentaba en el respeto de la palabra dada,
pues quien entregaba el bien se confiaba en la “fides” del otro, que constitufa la
Gnica garantfa de restitucién de la cosa prestada'®.

Como expresiones contractuales en las que se plasmaba toda la fuerza de la
bona fides se reconocieron los contratos consensuales: la compraventa, el arrenda-
miento, la sociedad y el mandato, cuya reglamentacién y reconocimiento fueron
impulsados por la fides que subyace como su fundamento, en algunos casos en el
marco del comercio con las otras ciudades del Mediterraneo y las relaciones en-
tre romanos y peregrinos, y en otros casos en esquemas ya existentes en el anti-
guo ius civile'%°.

Igualmente, la idea de fides constituye motivo de inspiracién de la labor del
pretor dirigida a otorgar sancién juridica a relaciones hasta ahora no tuteladas
adecuadamente o carentes de tutela, como por ejemplo el depésito, el comodato,
la prenda, los pactos y la gestién de negocios!?”. En fin, se introdujeron nuevas
férmulas para la realizacién de algunos actos, al lado de las ya existentes, en clara
contrariedad a los usos tradicionales, que no admitian mas que una férmula para
cada acto.

Se puede decir entonces que la transformacién y el crecimiento social de Roma,
encontraron en el ius gentium y en particular en los negocios sancionados ex bona
fides, la traduccién directa —en esquemas juridicos— del proceso de adecuacién a

108

esa nueva realidad socio-econémica'“®, que ya no estaba estrechamente ligada a

las formas del derecho romano més antiguo.
C. El formalismo en la edad tardo-antigua y justinianea

Durante el Principado se mantuvo la tendencia a privilegiar el aspecto sustancial
del negocio, se redujo el espacio de las formas impuestas, y se dio siempre mayor

reconocimiento a la capacidad directa de la voluntad de producir efectos, inde-

109

pendientemente de cémo se exteriorizara la misma'!?’, a la vez que se consolidé

105 Cfr. D. 12.1.1.1, en el que ULPIANO, refiriendose al Edicto del Pretor sefiala que “por
esto antepuso el titulo de las cosas prestadas; porque abraza todos los contratos que
hacemos atenidos a la fe de otro, pues, como dice CELSO en el libro primero de las
Cuestiones, la denominacién de prestar es general. Y por ello dispuso el Pretor bajo
este titulo en su edicto, asi respecto al comodato, como a la prenda; porque a cual-
quiera cosa que asintamos atendidos a la fe de otro, para recibir después alguna cosa
en virtud de este contrato, se dice que prestamos”.

106 Cfr. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, cit., 580, 596-597, 604; NEME VILLAREAL. La
buena fe en ¢l derecho romano. Extension del deber de actuar de buena fe en materia contractual, cit.,
67.

107 Cfr. idem.

108 GROSSO. Riflessioni su ius civile, ius gentium, ius honorarium nella dialettica fra tecnicismo-
tradizionalismo giuridico e adeguazione allo sviluppo economico e sociale in Roma, cit., 440 y ss.

109 Incluso cuando haya sido exteriorizada a través de expresiones inusuales: D. 33.10.7.2
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110(

la practica de confiar “la memoria" del negocio al documento escrito!!? (testationes

y quirégrafos)!'!.

En edad tardo-antigua y justinianea todas las formas verbales antiguas caye-
ron en desuso o se encontraban expresamente abolidas, de manera que en la prac-
tica no existfa forma impuesta distinta de la escrita —la cual se exigfa sélo para
algunos casos—, excepcion hecha de la hipétesis —residual— en que se exigia que

el consentimiento fuera acompafiado de determinado comportamiento, como por

112 113

ejemplo, la praesentia' ' en la auctoritas tutoris, o la testatio''® en la constitucién del

concubinato'".

La forma escrita del derecho justinianeo, en cualquier caso, se impuso de una
manera general, en el sentido que no fue esencial, como en el pasado, el uso de

determinadas expresiones, sino inicamente el hecho que el consentimiento fue-

se manifestado por escrito y de manera inequivoca''?.

CELso; Digesto, libro xix.- "Confiesa SERVIO, que se debe ver por la intencién del que
las legare, a qué cuenta haya solido referir estas cosas; pero si aquellas de que no se
dudase que eran de otro género, por ejemplo, la vajilla de plata, o los capotes y las
togas, las hubiere solido comprender uno en el ajuar, no por esto se debe pensar, que
se comprenden también en el ajuar legado; porque no se deben entender los nombres
segtin las opiniones de cada cual, sino con arreglo al uso comin. Esto dice TUBERON
que estd poco claro para él, porque ¢para qué los nombres, dice, que demuestren la
voluntad del que habla? Ciertamente, no creo que nadie diga lo que no siente, mayor-
mente habiendo usado el nombre con que se suele llamar aquella cosa, porque nos
valemos del medio de la voz; mas no se ha de estimar que nadie dijo lo que no tuvo
en su mente. Pero aunque pueden para mi mucho la razén y la autoridad de TUBERON,
no disiento, sin embargo, de SERVIO, de que no parece que dijo una cosa el que no usé
de su propio nombre; porque aunque es anterior y mds poderosa que la voz la inten-
cién del que habla, sin embargo, no se estima que nadie hablé sin voz, a no ser acaso
que estimemos que hablan con el mismo conato y cierto sonido (y voz inarticulada)
también los que no pueden hablar”.

110 CorBINO. Il formalismo negoziale nell'esperienza romana, cit., 96 y ss.

111 Gavo 3.128.- "La obligacién por los documentos escritos surge, por ejemplo, con las
transferencias de créditos. La transferencia de créditos se hace de dos maneras, o de
cosa a persona, o de persona a persona”’; GAYO 3. 134.- “Ademads, se estima que existe
obligacién por los documentos escritos en los quirégrafos y en los singrafos, es decir,
cuando alguien escribe que debe algo o que dar, supuesto siempre que no se haga una
estipulacién por ese contenido. Esta clase de obligacién es propia de los extranjeros”.

112 D. 26.8.9.5 Gayo; Comentarios al Edicto Provincial, libro xi1.- “El tutor debe prestar
inmediatamente su autoridad halldindose presente al mismo negocio, pero interpuesta
su autoridad después de tiempo, o por carta, no hace cosa alguna”.

113 D. 25.7.3 pr.-1 Marciano; Instituta, libro xil.- “Puede estar en concubinato asf la liber-
ta ajena, como la mujer ingenua, y principalmente la que nacié de oscuro linaje, o
hizo ganancia con su cuerpo; de otra suerte, si uno hubiere preferido tener en concu-
binato una mujer de vida honesta, e ingenua, no se le concede sin que esto lo haga
saber mediante atestacién, sino que le es necesario o tenerla por mujer, o si lo rehusa,
cometer estupro con ella”.

114 CorsiNo. Ob. cit., 101-102.

115 C. 8.37(38).10.- "El Emperador Leén, Augusto, d Eritrio, Prefecto del Pretorio. Tengan su vali-
dez todas las estipulaciones reconocidas por las leyes, aunque no hayan sido hechas
con palabras solemnes 6 directas, sino con otras cualesquiera con el consentimiento
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Como puede observarse, la forma perdié muchas de sus antiguas funciones,
entre las cuales la de conferir eficacia a la voluntad y la de volverla objetivamente
reconocible, y asi, el espiritu del formalismo antiguo decayd, el rigor en la utili-
zacién de las palabras desaparecié, y con ello se desvanecié también “el sentido

y la inteligencia del sistema formalista”!'®.

II. FORMALISMO EN EL DERECHO MODERNO

Con la doctrina iusnaturalista del siglo xvI1, se abrié paso la concepcién conforme
a la cual el fundamento de la creacién del vinculo juridico no se encuentra en la
forma, sino en la voluntad declarada de las partes; aquélla es sélo un requisito
adicional para la validez del negocio juridico, de ahi que en los origenes del de-
recho privado moderno se afianzara el principio de la libertad de forma''”.

Acorde con el clima individualista imperante en la era de las codificaciones,
guiado por el postulado de una abstracta igualdad entre sujetos, libres de obligar-
se y de decidir el destino de los propios negocios, en los nuevos ordenamientos
se erige el dogma de la libertad negocial''® y con él el de la fuerza de la voluntad
que resulta suficiente para disponer de los derechos subjetivos.

Esa desvinculacién de las formas, que estd presente en el derecho moderno,

119 como "una mayor elasticidad de las con-

es concebida como una evolucién
cepciones dominantes en la conciencia social"'?°, por lo que el requisito de la forma
negocial aparece como algo excepcional y su aplicacién e interpretacién sujetas

a un rigor extremo.

A. Finalidades del formalismo en el derecho
moderno de las codificaciones

El negocio juridico se concibe con independencia de la forma y ésta no es cons-
titutiva, es s6lo un atributo del acto negocial, por lo que un contrato celebrado
sin sujecién a las formalidades prescritas es nulo, pero de todas maneras un con-
trato; mientras que sélo excepcionalmente el contrato esté ligado de tal manera
a la forma que éste no existe de faltar la formalidad, como en el caso de algunos

de los contratantes. Dada en Constantinopla las Calendas de Enero, bajo el consula-
do de MARCIANO y de ZENON".

116 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 722.

117 K. LARENZ. Derecho civil. Parte general, M. 1zQUIERDO MACIiAS-PICAVEA (trad. y notas de la
3. ed. original alemana), Madrid, 1978, 556-557.

118 Cfr. D. CoRRADINL I criterio della buona fede ¢ la scienza del diritto privato, Milano, 1970,
33.

119 FLUME sostiene que “al comienzo de toda evolucién juridica se encuentra el negocio
juridico formal”: W. FLUME. El negocio juridico 11, JoSE MARIA MIQUEL GONZALEZ y ESTHER
GOMEZ (trads.), Madrid, 1998, 296.

120 E. BETTIL. Teoria generale del negozio giuridico, reimp. de la 2. ed., Napoli, 2002, 279.
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titulos valores. As{, la forma en general deja de ser algo absoluto, deja de estar
determinada por el acto y se convierte en un medio al servicio de la finalidad
perseguida; asi la forma, como condicién de eficacia, desaparece!?!.

En los c6digos modernos las exigencias de formalidad se hacen presentes sélo
en relacién con los negocios considerados como de mayor importancia, mien-
tras que los demds no se encuentran vinculados a solemnidad alguna. De manera
que en el derecho moderno la prescripcién de formalidades se encuentra, por lo
general, ligada a la necesidad de alertar a los contratantes sobre la importancia
econdémica del negocio a celebrar (como los relativos a inmuebles), sobre los ries-
gos que lleva aparejados la realizacién de determinados negocios (como la fian-
za o la fiducia); asi como a permitir la prueba de la existencia y contenido de los
mismos con mayor facilidad, sin dejar de lado que la forma se relaciona con el
efecto de publicidad que otorga proteccién a los terceros en la relacién contrac-
tual y da seguridad a la sociedad entera.

B. Tipos de formalidades en derecho moderno

Los medios de expresién de la voluntad juridica son de variada indole, bien pue-
den constituir un escrito, una palabra, una accién, un signo, un acto, o hasta el
silencio; estos medios de expresién pueden ser libremente adoptados por las par-
tes cuando el derecho asf lo admite, o pueden estar delimitados por exigencias
de ley, al punto que en el evento en que no se haya utilizado el establecido para
el caso, la manifestacién de voluntad pueda quedar sin efecto o llegue a tener
apenas un efecto limitado.

Con la concepcién moderna de una forma que no es constitutiva, no se hace
necesaria la riqueza de las formalidades creadas para actos particulares que impe-
r6 en el derecho antiguo, sino que en su lugar se crean tipos de formas generales,
cuya utilizacién se encuentra prevista para los mas diversos actos negociales!'??.

Conviene diferenciar entre el acto formal y la mera restriccién de la forma, el
primero es aquél en el cual la validez depende de una forma legalmente determi-
nada de manera cierta, por lo que la inobservancia de la forma juridicamente pres-
crita para la manifestacién de la voluntad genera invalidez del acto o de la clausula
respectiva, de manera que la forma posee existencia propia; mientras que en la
restriccién de la forma la expresién de la voluntad se encuentra limitada de una
manera negativa, como cuando la ley prohibe manifestaciones t4citas o la reali-

zacién de las mismas en determinada sede o en un periodo determinado!?3.

121 FLume. Ob. cit., 297.
122 Idem.
123 VoON IHERING. Ob. cit., 642-645.
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Para el derecho moderno las modalidades de forma pueden en general consis-
tir en la adopcién de la forma escrita'?*, la legalizacién de la firma'?®, la autentica-
cién notarial'?°, ademas de otras formas especializadas relativas a la particularidad

del acto, como pueden ser por ejemplo la declaracién ante una autoridad'?” o la

concurrencia de testigos'?8.

C. Efectos de la inobservancia de las formalidades

La falta de cumplimiento de las formalidades prescritas tiene en general como
consecuencia la nulidad del negocio juridico y en algunos casos particulares la
limitacién de los efectos del negocio.

La nulidad producida por la omisién de algtin requisito o formalidad que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a su

naturaleza, es considerada en algunos casos como absoluta y en algunos casos

129

como subsanable por la ratificacién de las partes o por prescripcién!??, mientras

que en otros casos se estima no susceptible de confirmacién, por lo que para lo-

grar los efectos queridos con el negocio es necesario la renovacién del mismo con

la observancia de las formas prescritas'3.

Tratédndose de las formalidades pactadas convencionalmente, resulta claro que
tales formalidades no pueden ser desconocidas unilateralmente, pero naturalmente
las partes pueden de comtn acuerdo mediante un acto contrario suprimir tales exi-
gencias de forma, e incluso tiende a aceptarse como viélido el acuerdo técito de
supresién o modificacién de las mismas expresado con conductas concluyentes. La
forma determinada mediante negocio juridico puede tener un mero significado

124 La forma legal escrita comprende la firma del documento precedida del texto del mis-
mo. Esta, si bien no requiere ser legible, si debe realizarse suscribiendo con el nom-
bre, entendido como la denominacién juridica de la persona. Se ha aceptado que dicha
forma pueda extenderse a los documentos en blanco, pero generalmente se exige que
sea acompafiada de un documento de instrucciones en el que se plasmen los aspectos
a considerar en el momento de llenar el documento.

125 La legalizacién de la firma es un acto que se lleva a cabo en presencia de un notario;
generalmente no abarca el contenido del documento, salvo que se haga expresa men-
cién de que el declarante reconoce el contenido del mismo.

126 La protocolizacién notarial constituye una forma legal escrita de mayor rigor, que se
exige en relacién con declaraciones de voluntad de especial significacién; se realiza
ante notario mediante la suscripcién de una escritura ptblica que debe ser leida en
voz alta por los interesados y suscrita de su pufio y letra, previo examen por parte del
notario de la documentacién que soporta la negociacién.

127 El tipico caso es el de la celebracién del matrimonio.

128 Particularmente exigidos en actos como el testamento y el matrimonio.

129 A titulo de ejemplo, los articulos 1741 y 1742 del Cédigo Civil colombiano; el § 125-
1 BGB, y para los eventos en que resulta viable la ratificacién, los §§ 313-2, 515-2 y
766-2.

130 Como ejemplo, el articulo 1423 del Codice civile, en concordancia con los articulos 1325
y 1418.
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declarativo, de manera que su inobservancia no afecte la validez del negocio, o bien
puede ser pactada con el cardcter de constitutiva, razén por la cual en la determi-
nacién de los efectos que conlleva la ausencia de la forma preestablecida en el ne-
gocio juridico, habrd de estarse a la intencién de las partes.

D. Desprecio por las formalidades

En el derecho moderno resultan un lugar comun las expresiones de desdén y hasta
de desprecio hacia el formalismo juridico; este es visto como una mera manifes-
tacién material del derecho, desprovisto de todo valor intrinseco; frecuentemen-
te el jurista se detiene a examinar las consecuencias negativas que de €l derivan
para sus intereses y que afectan el derecho sustancial como consecuencia de la
configuracién de vicios de forma, y se argumenta sobre los peligros de la canti-
dad de requerimientos formales que abundan en nuestros ordenamientos legales,
lo cual hace dificil su cabal conocimiento y aplicacién. Sin embargo, a menudo
se olvidan las ventajas que pueden representar las formalidades, por ejemplo en
la clara determinacién del caracter juridico de las actuaciones de las partes, en las
facilidades que puede representar en materia probatoria, en la seguridad que otorga
a los contratantes, en el hecho de que contribuyen a la diferenciacién entre los
diversos tipos de actos juridicos, en la propia publicidad del acto, todo lo cual
redunda en beneficio de un claro dictamen sobre el tipo de relacién existente, las
circunstancias que le son propias y por ende las obligaciones y derechos que se

encuentran en cabeza de cada uno de los contratantes'3!.

[II. NEOFORMALISMO

Las criticas que se han formulado al “dogma de la voluntad”, se extienden tam-
bién a la concepcién de forma inspirada en dicha doctrina. En tal sentido se ha
sostenido que la forma no es un mero “vehiculo de la voluntad''3?, y en cuanto
tal la forma no puede ser degradada a simple instrumento de revelacién, de ca-
récter accesorio, secundario y fungible respecto a la voluntad, sino que por el
contrario la forma es el negocio mismo reconocible socialmente!33.

Lo cierto es que las tendencias modernas en materia contractual no se corres-
ponden con los esquemas voluntaristas que presuponian aquella abstracta igual-
dad entre los contratantes, por el contrario, hoy en dfa se habla de contratos
predispuestos y contratos celebrados por adhesion, “contratos negociados y con-
tratos no negociados, contratos individuales y contratos estandarizados, contra-
tos entre iguales y contratos con asimetria de poderes contractuales —que se

131 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 647-662.
132 M. BiaNcA. Diritto civile. Il contratto, vol. 3, Milano, 1998, 280.
133 E. BETTL La forma degli atti nel diritto internazionale privato, Napoli, 1960, 16.
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muestran como constitutivas de una nueva y significativa articulacién y diferen-
ciacién de los regimenes contractuales”!3%.

De manera que si bien es cierto que en los ordenamientos contemporaneos
rige el principio conforme al cual las partes tienen libertad para celebrar un con-
trato y determinar su contenido, también lo es que “junto a la regla de libertad
debe asentarse la maxima de justicia. Libertad con justicia es el reclamo candente
que el sistema juridico de estos tiempos estd precisado a satisfacer. A tal fin si-
guen siendo (tiles las herramientas tradicionales: el impedimento para obrar

"135 como exigencias que emanan del prin-

abusivamente, la lesién, la imprevisién
cipio de buena fe, entre otras alternativas adecuadas para la proteccién de los
intereses dignos de tutela.

Dentro de este contexto y al lado de las mencionadas herramientas resurge
con renovado vigor el formalismo como un instrumento de proteccién de tales
intereses y especificamente de la parte débil de la contratacién.

136 e derecho actual le otorga un

A esa parte débil, consumidor y no sélo
régimen especial de tutela en razén, justamente, de las asimetrfas presentes en la
contratacién a la que concurren esta clase o categoria de sujetos, y esa protec-
cién especial la cumple la forma o el formalismo juridico, pues sin duda, como
sefiala Roppo, “el contrato con el consumidor representa uno de los terrenos pre-
feridos —quizéas en absoluto el terreno més fecundo— para ese ‘renacimiento del
formalismo' [ ...] —cuya— ratio es obviamente una proteccién més intensa al con-
sumidor”'3”.

Asi pues, en el terreno del consumidor el concepto legal de forma no se refie-
re exclusivamente a la declaracién de voluntad, va mas alld, engloba una serie de
actos previos y sucesivos a la declaracién misma, relativos a deberes de informa-
cién, al ejercicio de derechos de las partes, a la conservacién de los derechos y
ventajas adquiridas con el contrato, entre otros. Dicho formalismo propicia igual-
mente la existencia de condiciones de transparencia, en cuanto favorece un ade-
cuado flujo de informacién, de manera que permite un claro entendimiento de
todos los elementos necesarios a fin de decidir la conveniencia de la negociacién
con fundamento en la valoracién tanto de las condiciones favorables, como de

aquellos aspectos que limitan los beneficios que el contrato otorga, o de aquellos

134 Ropro. Il contratto del duemila, cit., 82.

135 A. ALTERINL. La tutela de la parte débil del contrato en el nuevo cédigo civil brasilefio, en
[www.alterini.org/tonline/tonline.htm], 2.

136 Rorro. Ob. cit., 52 y ss., quien no obstante advierte que la categoria se muestra como
recesiva, pues estamos asistiendo a una transicién del contrato con el consumidor a la
figura mas general del contrato con asimetria de poderes contractuales que cobija no
ya al simple consumidor, sino que, prescindiendo de la mencionada calidad socio-eco-
némica de las partes, se extiende con gran fuerza expansiva también a los contratos
entre operadores econémicos profesionales, tal y como lo confirman los ordenamientos
europeos de armonizacién y unificacién del derecho privado.

137 Ibid., 29 y ss.
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que hacen més gravosa la condicién de la parte débil de la contratacién, en tér-
minos de cldusulas que exoneren o limiten la responsabilidad de la contraparte,
que autoricen ciertos incumplimientos, que permitan la tasacién abusiva de la
clausula penal, que limiten las garantias o que agraven para el consumidor sus
responsabilidades o limiten la posibilidad del ejercicio de sus derechos.

A ello se atna el hecho de que las formalidades contribuyen a que las partes
avoquen sus relaciones negociales de una manera reflexiva y prudente, que cuen-
ten con la posibilidad de obtener asesoramiento profesional, que valoren la con-
veniencia del negocio en consideracién a las obligaciones y derechos que derivan
de las mismas, aspecto este que resulta particularmente deseable en las relaciones
contractuales en las que intervienen consumidores, que por sus particulares cir-
cunstancias se ven comtnmente compelidos a la realizacién de contratos sin efec-
tuar una serena valoracién de la bondad o no de las condiciones negociales que
tales contratos involucran.

En desarrollo de las directrices generales sobre la proteccién al consumidor
en materia de abusos contractuales!?®, hoy en dfa contamos con una multiplici-
dad de disposiciones legales que contemplan la exigencia de formalidades con-
tractuales en proteccién de la parte débil del contrato.

A. Control sobre los contenidos de las cldusulas
generales de la contratacién

1. Imposicion de cldusulas o prohibicién

de su inclusion dentro del contrato

A la manera de las férmulas romanas, en el derecho contemporaneo algunas dis-
posiciones determinan el contenido del entero contrato o de algunas cldusulas
en particular, y con ello, establecen la manera exclusiva conforme a la cual un
determinado acto debe cumplirse, so pena de nulidad.

En este sentido, por ejemplo, el Texto Unico Bancario en Italia dispone que
la Banca di ltalia esté facultada para disponer que determinados contratos tengan

un contenido tipico determinado; los contratos que no se adecuen a tal forma serdn

nulos'3?.

138 A titulo de ejemplo podemos sefialar que la resolucién aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas sobre proteccién al consumidor del 16 de abril de 1985,
en documentos a/res/39/2481985, establece en el numeral 19 que "los consumidores
deben gozar de proteccién contra abusos contractuales, como el uso de contratos uni-
formes que favorecen a una de las partes, la no inclusién de derechos fundamentales
en los contratos uniformes que favorecen a una de las partes, la no inclusién de dere-
chos fundamentales en los contratos y la imposicién de condiciones excesivamente
estrictas para la concesién de créditos por parte de los vendedores”.

139 Art. 117 Testo Unico Bancario Italiano.
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Por su parte, el Cédigo de Consumo de Francia establece uno a uno los as-
140

!

pectos que debe contener la oferta de contratacién en este tipo de negocios

requisitos que califica de orden publico, por lo que sanciona su omisién con la

nulidad del contrato'*!.

Por su parte el ordenamiento colombiano prevé dentro de las facultades del
ente administrativo de control de industria y comercio la de sefialar normas so-
bre plazos y otras condiciones que rijan como disposiciones de orden ptblico en
los contratos de adquisicién de bienes y de prestacién de servicios'**. Asi, algu-
nos contratos estdin minuciosamente regulados mediante la elaboracién de exten-
sos elencos de cldusulas que no podran incluirse en el texto de los respectivos

140 Art. L121-61 Cédigo del Consumo: “La oferta de contratacién se formulard por escri-
to y en la misma se indicard lo siguiente: 1.° La identidad y el domicilio del profesio-
nal, o bien, si se trata de una persona juridica, su denominacién, forma legal y domicilio
social; en su caso, los mismos particulares del propietario del local y del intermedia-
rio, asi como la relacién juridica existente con el mismo; 2.° La designacién y des-
cripcién exacta del local o locales, asi como del entorno y de los elementos que los
determinen vy, si el inmueble se encuentra en fase de construccién, los datos esencia-
les relativos a los plazos de ejecucién de las obras, a su conexién a las diversas redes,
a las garantfas de finalizacién del inmueble o del reembolso abonable en caso de no
terminarse el mismo, y a la licencia de obra; 3.° Los datos esenciales de la administra-
cién del inmueble; 4.° El objeto del contrato, la naturaleza juridica del derecho en
cuya virtud se producird el disfrute de los locales por parte del usuario, la duracién de
ese derecho, la fecha de su entrada en vigor y los principales requisitos legales para
su ejercicio, con indicacién, en su caso, de los que no se hayan cumplido atn; 5.° La
fecha limite y los requisitos para la realizacién del documento definitivo, en el caso
de que la oferta se oriente a la celebracién de un precontrato; 6.° Duracién y frecuen-
cia de la unidad de tiempo del disfrute; 7.° Fechas de ocupacién, o bien, en su caso, la
forma de determinacién de aquéllas, asi como el modo de eleccién de los lugares que
se ocupan; 8.° Instalaciones y equipamiento comunes puestos a disposicién del usua-
rio y los servicios que se suministran con cardcter accesorio, asi como el prestador de
los mismos; los requisitos del acceso a estos equipamientos y a las instalaciones co-
munes, asi como una estimacién del coste de este acceso para el usuario; 9.° El precio
inicial, los costes y el montante pormenorizado de todas las sumas abonables periédi-
camente, o la base de determinacién de las mismas; los tipos de reajuste anual de las
citadas sumas durante el trienio que haya precedido a la oferta; o bien, si no se dispu-
siese de estos datos, un texto advirtiendo sobre el riesgo de incremento; el montante
o la base de calculo de los impuestos, tasas y otros tributos preceptivos, a la fecha de
la oferta; 10.° La forma de pago del precio y, en su caso, el recurso a un crédito de
cualquier clase; 11.° La pertenencia o ausencia de pertenencia del profesional a una
bolsa de permutas y la posibilidad abierta al usuario de incorporarse a la misma, as{
como las condiciones, principalmente, financieras y los efectos principales de tal afi-
liacién y adhesién; 12.° La indicacién del cardcter exhaustivo de la relacién de gas-
tos, cargos u obligaciones contractuales. En la oferta, que deberd ir firmada por el
profesional. Se indicardn el lugar y la fecha de su emisién. Se fijardn en una resolu-
cién los datos que deban figurar en la oferta”.

141 Art. L121-76 Cédigo del Consumo.

142 El literal g articulo 43 Decreto Extraordinario 3466 de 1982 sefala que es funcién de
la Superintendencia de Industria y Comercio colombiana establecer, “segtin la natura-
leza de los bienes y servicios, normas sobre plazos y otras condiciones que rijan como
disposiciones de orden publico en los contratos de adquisicién de bienes y de presta-
cién de servicios mediante sistemas de financiacién, o sometidos a la condicién de la
adquisicién o prestacién de otros bienes o servicios”.
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contratos'*3 y que en consecuencia se tienen por no escritas'**, o generan su

nulidad de pleno derecho

143

144

145

145 146

. o la inoponibilidad frente a terceros

Colombia: Decreto 990 del 1.° de junio de 1998, por el cual se expide el reglamento
de usuarios del servicio de telefonfa mévil celular, articulo 10.° “Caracteristicas del con-
trato. En los Contratos de Servicios a los que se refiere este decreto no podran incluir-
se cldusulas que: 1. Excluyan o limiten la responsabilidad que corresponde a los
operadores de acuerdo con la concesién a los operadores para la prestacién del servi-
cio de Telefonfa Mévil Celular. 2. Den a los operadores la facultad de resolver el con-
trato, por razones distintas al incumplimiento de éste, causas legales o a fuerza mayor
o caso fortuito. 3. Imponen al suscriptor una renuncia anticipada a cualquiera de los
derechos que el contrato o la ley le conceden. 4. Confieren al operador plazos exce-
sivamente largos o insuficientemente determinados para el cumplimiento de una de
sus obligaciones. 5. Presumen cualquier manifestacién de voluntad en el suscriptor o
usuario, salvo que: a) Se dé al suscriptor un plazo amplio para manifestarse en forma
explicita, y b) El operador se obligue a hacer saber al suscriptor las consecuencias que
se derivardn de su silencio, una vez venza el plazo otorgado. 6. Limiten el derecho
del suscriptor a pedir la resolucién del contrato, o indemnizacién de perjuicios, en
caso de incumplimiento total o grave del operador. 7. Permitan al operador, en el even-
to de terminacién unilateral y anticipada del contrato por parte del suscriptor, exigir
de éste una compensacién excesivamente alta por los costos y gastos en que incurrié
el operador para prestar el servicio. 8. Obligan al suscriptor a dar preaviso superior a
dos meses para la terminacién del contrato”.

México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, vigente al 28 de junio
de 2004, articulo 90: "No serén validas y se tendrdn por no puestas las siguientes clau-
sulas de los contratos de adhesién ni se inscribirdn en el registro cuando. 1. Permitan
al proveedor modificar unilateralmente el contenido del contrato, o sustraerse
unilateralmente de sus obligaciones; 1. Liberen al proveedor de su responsabilidad civil,
excepto cuando el consumidor incumpla el contrato; 1. Trasladen al consumidor o a
un tercero que no sea parte del contrato la responsabilidad civil del proveedor; 1v.
Prevengan términos de prescripcién inferiores a los legales; v. Prescriban el cumpli-
miento de ciertas formalidades para la procedencia de las acciones que se promuevan
contra el proveedor; y vi. Obliguen al consumidor a renunciar a la proteccién de esta
ley o lo sometan a la competencia de tribunales extranjeros”.

Brasil: Lei n.> 8078, del 11 de septiembre de 1990, articulo 51: "Sio nulas de pleno
direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos que: | - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem rentdncia ou
disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizagdo poderd ser limitada, em situagdes justificdveis; Il -
subtraiam ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia ja paga, nos casos previs-
tos neste Cédigo; 11l - transfiram responsabilidades a terceiros; 1v - estabelecam
obrigagdes consideradas infquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade; v - (Vetado); viI -
estabelecam inversio do 6nus da prova em prejuizo do consumidor; Vil - determinem
a utilizacdo compulséria de arbitragem; viil - imponham representante para concluir
ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor; 1X - deixem ao fornecedor a opgdo
de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor; X - permitam ao
fornecedor, direta ou indiretamente, variagio do preco de maneira unilateral; XI -
autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito
seja conferido ao consumidor; XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de
cobranga de sua obrigagdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;
XII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade
do contrato, ap6s sua celebragio; XIv - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas
ambientais; XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor; XVi
- possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por benfeitorias necessarias”. Ve-
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Algunas disposiciones determinan la ineficacia de de las cldusulas introduci-

147

das en los contratos que contrarien los dictados de la buena fe!*” o vulneren en

general los derechos de los consumidores!*®. Otras reglas de unificacién del de-
recho europeo proponen declarar como cldusulas implicitas y por ende como parte
del contenido del contrato aquéllas que deriven de la ley, del principio de buena
fe, de las relaciones precedentes entre las partes, de las costumbres locales, de los
tratos preliminares; y ademds, sustituir las cldusulas contrarias introducidas por
las partes'*?.

nezuela: Ley de Proteccién al Consumidor, n.° 37.930 del 4 de mayo de 2004, articu-
lo 87: “Se consideran nulas de pleno derechos las clausulas o estipulaciones estableci-
das en el contrato de adhesién que: 1) Exoneren, atentien o limiten la responsabilidad
de los proveedores por vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios presta-
dos. 2) Impliquen la renuncia a los derechos que esta ley reconoce a los consumido-
res o usuarios, o de alguna manera limite su ejercicio. 3) Inviertan la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor o usuario. 4) Impongan la utilizacién obligatoria del ar-
bitraje. 5) Permitan al proveedor la variacién unilateral del precio o de otras condi-
ciones del contrato. 6) Autoricen al proveedor a rescindir unilateralmente el contrato,
salvo cuando se conceda esta facultad al consumidor para el caso de ventas por co-
rreo a domicilio o por muestrario. 7) Fijen el délar de los Estados Unidos de América
o cualquier otra moneda extranjera como medio de pago de obligaciones en el pafs,
como mecanismo para eludir, burlar o menoscabar la aplicacién de las leyes reguladoras
del arrendamiento de inmuebles y demds leyes dictadas en resguardo del bien ptblico
o del interés social. En estos casos se efectuard la conversién de la moneda extranjera
al valor en bolivares de conformidad con el valor de cambio vigente para la fecha de
la suscripcién del contrato. 8) Cualquier otra cldusula o estipulacién que impongan
cualquier condiciones injustas de contratacién o exageradamente gravosas para el con-
sumidor, le causen indefinicién o sean contrarias al orden piblico y a la buena fe. 9)
Establezcan como domicilio principal para la resolucién de la controversia y reclama-
ciones por via administrativa o judicial un domicilio distinto a la localidad donde se
celebré el contrato, o el consumidor o usuario tenga establecida su residencia”.

146 Code Européen Des Contrats (Proyecto Gandolfi), articulo 154: "Inoponibilidad.- 1. Son
inoponibles a los terceros o a algunos terceros: [...] el contrato celebrado contra la
prohibicién dirigida a proteger a sujetos determinados o sin observar los requisitos
de forma o publicidad establecidos en favor de terceros...".

147 Alemania: § 307 BGB: "Control del contenido.- Son ineficaces las clausulas introducidas den-
tro de las condiciones generales que, en contraste con los dictados de la buena fe,
causan una desventaja irracional a la contraparte de quien impone las condiciones
generales. Una desventaja irracional puede derivar aun del hecho que la cldusula no
es clara y comprensible”.

148 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 37: “In-
terpretacién. Sin perjuicios de la validez del contrato, se tendrdn por no convenidas: (a)
las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por da-
flos; (b) las cldusulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del consu-
midor o amplien los derechos de la otra parte; (c) las cldusulas que contengan cualquier
precepto que imponga la inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor...".

149  Code Européen des Contrats, articulo 32: “"Cldusulas implicitas. 1. Junto a las cldusulas expre-
sas, forman parte del contenido del contrato aquéllas: a) que vienen impuestas por este
Cédigo o por las disposiciones comunitarias o nacionales, incluso sustituyendo a las
clausulas contrarias introducidas por las partes; b) que se derivan del deber de buena
fe; c) que deben considerarse tacitamente queridas por las partes conforme a sus rela-
ciones negociales anteriores, a los tratos preliminares, a las circunstancias y a las cos-
tumbres generales o locales; d) que deben considerarse necesarias para que el contrato
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Diversas normas exigen la expresa inclusién de clausulas encaminadas a per-
mitir el conocimiento de los derechos legales que le asisten al consumidor, en
virtud de las cuales se establece, por ejemplo, la exigencia que en el contrato se
incluya de manera clara, precisa y expresa la normatividad que protege al consu-
midor en materia de garantia sobre la calidad del producto adquirido, a la vez que
se exige que la garantia haga parte anexa del contrato'*°.

Algunas disposiciones por su parte determinan la inica forma que consideran
adecuada para realizar el contrato, mediante la inclusién de pleno derecho de

151 otras obli-

clausulas que consagran ciertas prerrogativas para el consumidor
gan al registro del contrato y determinan la invalidez de cldusulas que contrarien
el modelo de contrato de adhesién registrado!?

contratos de adhesién registrados sin la revisién y autorizacién que precede el
153

, o de aquellas modificaciones a

registro

produzca los efectos queridos por las partes. 2. Sin perjuicio de lo previsto por las
disposiciones que regulan la forma de los contratos, las declaraciones efectuadas por
cada una de las partes en el transcurso de los tratos preliminares o en el momento de
la celebracién del contrato, a propésito de una situacién o una expectativa de hecho
o de derecho, en relacién con los sujetos, el contenido o los fines del contrato, tie-
nen efecto entre las partes en la medida en que sean coherentes con el texto del con-
trato y puedan haber determinado el acuerdo; queda a salvo la facultad de las partes
de acogerse a lo dispuesto por los articulos 151 y 157. 3. En los contratos internacio-
nales-intercontinentales se presume, salvo pacto en contrario, que las partes han con-
siderado implicitamente aplicable a la relacién creada la costumbre generalmente
observada en los contratos del mismo tipo en el mismo sector comercial y que ellos
conocen, o se supone que conocen o deben conocer”.

150 Colombia: Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio, n.° 10 del
19 de julio de 2001, articulo 1.2.3.2, relativo a la proteccién contractual del consumi-
dor del sector automotor.

151 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 86 ter: "En los
contratos de adhesién de prestacién de servicios, el consumidor gozard de las siguientes
prerrogativas: I. Adquirir o no la prestacién de servicios adicionales, especiales o
conexos al servicio Basoco; 11. Contratar la prestacién de los servicios adicionales, es-
peciales o conexos con el proveedor que elija; 11I. Dar por terminada la prestacién de
los servicios adicionales, especiales o conexos al servicio bédsico en el momento que
lo manifieste de manera expresa al proveedor, sin que ello implique que proceda la
suspensién o la cancelacién de la prestacién del servicio bésico. El consumidor solo
podré hacer uso de esta prerrogativa si se encontrare al corriente en el cumplimiento
de todas sus obligaciones contractuales y se hubiese vencido el plazo minimo pacta-
do; y 1v. Las demds prerrogativas que sefialen esta y otras leyes o reglamentos. El con-
sumidor gozard de las anteriores prerrogativas aun cuando no hubieren sido incluidas
de manera expresa en el clausulado del contrato de adhesién de que se trate”.

152 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 86 quater: "Cual-
quier diferencia entre el texto del contrato de adhesién registrado ante la procuraduria
federal del consumidor y el utilizado en perjuicio de los consumidores, se tendré por
no puesta”.

153 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 87 bis: "La
procuradurfas podré publicar en el diario oficial de la federacién, el modelo de aque-
llos contratos que deban ser registrados de conformidad con el articulo 86 de esta ley,
a fin de que los proveedores puedan utilizarlos. En tales casos, el proveedor dnica-
mente dard aviso a la procuraduria sobre la adopcién del modelo de contrato para efec-
tos de registro. Cuando el proveedor haya dado aviso a la procuraduria para adoptar
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2. La sugerencia de formularios contentivos de un clausulado modelo

También, como en el derecho romano, las legislaciones modernas contemplan la
adopcién de formularios en los que se ofrece una redaccién previa del clausulado,
en los cuales se plasma el que se considera el modo mas conveniente de regular
los intereses de las partes en esa clase de contrato.

Este tipo de forma se evidencia en la adopcién de formularios preestablecidos
que contienen condiciones uniformes, propuestos por las entidades de control'>#,
y cuya adopcién por parte de los particulares los exime del control previo de lega-
lidad sobre las cldusulas contractuales, al que normalmente se encuentran some-
tidos ese tipo de contratos'®’

adopten tales formularios'*®. Se incluyen entre otros los modelos de convenios

.y al que deberdn someterse los operadores que no

que habitualmente proponen los profesionales a los consumidores no profesio-

nales o consumidores, asi como los contratos concluidos mediante la suscripcién

de férmulas tipo o de formularios preimpresos!®”.

un contrato conforme al modelo publicado, no podrd modificarlo ni incluir otras cl4u-
sulas o excepciones a su aplicacién, sin haber cumplido con lo dispuesto en el articu-
lo 87 ter, en caso de no hacerlo, dichas modificaciones, adiciones o excepciones se
tendrdn por no puestas”.

154 Colombia: Resoluciéon 087 de 1997 de la Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones, por medio de la cual se regulan en forma integral los servicios de Telefonfa
Pablica Basica Conmutada (TPBC) en Colombia, articulo 7.22: “Contrato. Adéptase el
Contrato de Servicios de Condiciones Uniformes de los servicios de TPBCL, TPBCLE, TMR
y TPBCLD, el cual, en forma de Anexo 3, forma parte integral de la presente Resolu-
cién”. Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo
39: "Modificacién contratos tipo. Cuando los contratos a los que se refiere el articulo an-
terior requieran la aprobacién de otra autoridad nacional o provincial, ésta tomard las
medidas necesarias para la modificacién del contrato tipo a pedido de la autoridad de
aplicacién.

155 Colombia: Resolucién 087 de 1997 de la Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones, por medio de la cual se regulan en forma integral los servicios de Telefon{a
Pablica Basica Conmutada (TPBC) en Colombia, articulo 7.23: “Concepto de legalidad au-
tomdtico. Los operadores de TPBC que adopten integralmente el contrato a que se refie-
re el articulo anterior tendrdn concepto automético sobre la legalidad del mismo”.

156 Colombia: Resolucién 087 de 1997 de la Comisién de Regulacién de Telecomunica-
ciones, por medio de la cual se regulan en forma integral los servicios de Telefonia
Piablica Bésica Conmutada (TPBC) en Colombia, articulo 7.24: “Revision de legalidad. Los
contratos de condiciones uniformes que adopten los operadores que se aparten total
o parcialmente del contrato tipo establecido por la CRT, podran ser puestos a conside-
racién de este organismo, para que se pronuncie sobre su legalidad, identificando de
manera precisa los aspectos en que se apartan del contrato Anexo 3".

157 Francia: Cédigo del Consumo, articulo 1.132-2: "La comisién de cldusulas abusivas, ads-
crita al Ministerio responsable del consumo, examinard los modelos de convenios que
habitualmente proponen los profesionales a los consumidores no profesionales o con-
sumidores. Esta se encargard de investigar si dichos documentos contienen cldusulas
que pudieran presentar un cardcter abusivo”. Code Européen des Contrats, articulo 38: "Con-
trato concluido por medio de férmulas tipo o formularios. 1. En los contratos con-
cluidos mediante la subscripcién de férmulas tipo o de formularios preimpresos o en
todo caso confeccionados para regular uniformemente una pluralidad de relaciones
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B. Restricciones a la forma de manifestacién del consentimiento

Asi como en el derecho romano la forma de manifestacién del consentimiento
estaba profusamente reglada, con indicacién de los verba, gestos y rituales que
debian emplearse segtin el tipo de negocio a celebrar, también en el derecho
contemporineo subsisten diversas limitaciones a la forma que debe revestir la
manifestacién de la voluntad.

1. Obligatoriedad de manifestacion expresa del consentimiento

Dentro de estas previsiones se encuentran aquellas que obligan a que el consen-
timiento del consumidor se manifieste de manera expresa e incluso en anexo se-
parado, a fin de que se permita una adecuada informacién al usuario sobre la

asuncién de obligaciones especialmente gravosas, como prérrogas automaticas y

periodos minimos de permanencia'®®.

Otras disposiciones buscan garantizar una aprobacién plenamente conscien-
te por parte del consumidor respecto de cldusulas especialmente gravosas, por lo
que ademads de requerir que la forma en que se manifieste el consentimiento sea

expresa, y en documento separado, exige que se realice en documento elaborado

en caracteres destacados del resto del contrato por color y tamafio'*°.

contractuales determinadas, las cldusulas afadidas a la férmula tipo o al formulario
prevalecen sobre las contenidas en la férmula tipo o formulario de ser unas y otras
incompatibles, incluso cuando las Gltimas no hayan sido eliminadas. 2. Deberé obser-
varse ademds lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 30".

158 Colombia: Ley 555 del 2 de febrero de 2000, por la cual se regula la prestacién de los
servicios de comunicacién personal PCS y se dictan otras disposiciones, articulo 17:
"Régimen de proteccién al usuario. Pardgrafo 1. La Comisién de Regulacién de Telecomu-
nicaciones reglamentard cldusulas de proteccién a los usuarios en los contratos para
la prestacién de servicios de telecomunicaciones méviles considerando entre otras, las
siguientes reglas: a. S6lo se estableceran perfodos de permanencia minima, sanciones
o multas por terminacién anticipada, o prérroga automatica, cuando el usuario en anexo
independiente al contrato, acepte expresamente tal condicién”.

159 Colombia: Resolucién 336 del 20 de diciembre de 2000 de la Comisién de Regula-
cién de Telecomunicaciones, por la cual se dictan normas sobre proteccién a los
suscriptores y usuarios de los servicios ptblicos no domiciliarios de telecomunicacio-
nes, articulo 7.5.4: "Condiciones para el establecimiento de las cldusulas de permanencia minima,
multas o sanciones para la terminacion anticipada y prérrogas automdticas. En el caso de que se
establezcan estipulaciones en cuanto a multas o sanciones por terminacién anticipa-
da, periodos de permanencia minima y de prérrogas automadticas, éstas no seran apli-
cables a menos que en ellas consienta, de manera expresa y en documento aparte, el
suscriptor. Dicho documento deberd extenderse en un color diferente al del contrato,
con una letra no inferior a tres (3) milimetros, de tal manera que sea facilmente legi-
ble y diferenciable por el suscriptor. Las cldusulas de permanencia minima se pactaran
por una sola vez y al inicio del contrato”.
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2. Probibicion de presuncion de cualquier manifestacion

de voluntad por parte del usuario

Existen disposiciones que prohiben la presuncién de la manifestacién de volun-
tad del consumidor, salvo que medie el otorgamiento de plazos amplios para la
manifestacién de la misma en forma explicita y que se haga saber expresamente

al usuario de las consecuencias de su silencio!®C.

3. Obligatoriedad de asumir una determinada forma

para manifestar el consentimiento

En algunos contratos se exige, so pena de nulidad, la asuncién de la forma escri-

ta'®'. Otras disposiciones exigen que en tales contratos se utilice el idioma pro-

162y que se realicen las respectivas

traducciones al idioma del consumidor cuando sea del caso!®3, mientras otras

pio del consumidor o el que é]l mismo elija

exigen el uso de la lengua del lugar donde se encuentran ubicados los bienes o
servicios objeto del contrato'®* o del idioma nacional'®. En otros casos se res-

160 Colombia: Decreto 990 del 1.° de junio de 1998, por el cual se expide el reglamento
de usuarios del servicio de telefonia mévil celular, articulo 10.°: "Caracteristicas del con-
trato. En los Contratos de Servicios a los que se refiere este decreto no podréan incluir-
se clausulas que: [...] 5. Presumen cualquier manifestacién de voluntad en el suscriptor
o usuario, salvo que: a) Se dé al suscriptor un plazo amplio para manifestarse en for-
ma explicita, y b) El operador se obligue a hacer saber al suscriptor las consecuencias
que se derivardn de su silencio, una vez venza el plazo otorgado”.

161 Alemania: § 492 BGB: "La forma escrita debe observarse en el contrato de mutuo al con-
sumo”.

162 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 85: "Para los
efectos de esta ley, se entiende por contrato de adhesién el documento elaborado
unilateralmente por el proveedor, para establecer en formatos uniformes los términos
y condiciones aplicables a la adquisicién de un producto o la prestacién de un servi-
cio, aun cuando dicho documento no contenga todas las cldusulas ordinarias de un
contrato. Todo contrato de adhesién celebrado en territorio nacional, para su validez,
deberd estar escrito en idioma espafiol y sus caracteres tendrdn que ser legibles a sim-
ple vista. Ademds, no podrd implicar prestaciones desproporcionadas a cargo de los
consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, o cualquier otra cldusula o texto
que viole las disposiciones de esta ley".

163 Italia: Decreto Legislativo 427 del 9 de noviembre de 1998.

164 Francia: Cédigo del Consumo, articulo L121; Alemania: § 484 BcB: “... Cuando la len-
gua del contrato sea diferente a la del Estado en el que se encuentra la unidad
habitacional, el emprendedor debe también entregarle una traduccién autenticada del
contrato en la lengua o en una de las lenguas del Estado en la que se encuentra el
inmueble, toda vez que se trate de una de las lenguas oficiales de la Unién Europea o
del Tratado del espacio econémico europeo. La obligacién de entregar una traduccién
autenticada, sin embargo no subsiste, si el derecho de goce se refiere a un conjunto
de unidades habitacionales que se encuentren situadas en una pluralidad de Estados
diferentes".

165 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 10.°: ...
La redaccién debe ser hecha en idioma nacional, ser completa, clara y fécilmente le-
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tringen expresamente los eventos en que la voluntad puede entenderse expresa-

da mediante silencio
adoptando la forma electrénica

166 o se excluye la posibilidad de celebracién del contrato

167

En todo caso, las formas de manifestacién de la voluntad deben ser estricta-

mente cumplidas, aun si ésta no se produce en forma simultdnea para ambas par-

tes, cuando ello estuviera permitido

168

4. Limitaciones relativas a los periodos en

los que se puede manifestar la voluntad

Estas limitaciones estdn contenidas en aquellas normas que prohiben pactar

preavisos excesivamente largos para dar por terminado el contrato

166

167

168

169

169

gible, sin reenvios a textos o documentos que no se entreguen previa o simultdnea-
mente.

Code Européen des Contrats, articulo 16: "Aceptacion. 1. La aceptacién estd constituida por
una declaracién o un comportamiento que expresan claramente la voluntad de cele-
brar el contrato conforme a la oferta. 2. La aceptacién produce efectos desde el mo-
mento en que el autor de la oferta conoce la misma. 3. El silencio y la pasividad
solamente equivalen a la aceptacién: a) Cuando asi ha sido previsto por las partes, o
puede deducirse de la existencia de relaciones que hayan mantenido entre si, de las
circunstancias o de la costumbre; b) Cuando la oferta tienda a celebrar un contrato
del que se deriven obligaciones Gnicamente para su autor”.

Alemania: § 484 BGB: "Forma escrita de los contratos relativos a derechos de goce a tiempo parcial
de una habitacién. (1) El contrato relativo a un derecho de goce a tiempo parcial de una
habitacién, necesita de la forma escrita, si y en cuanto en otras disposiciones no se
imponga una forma més rigurosa. Se excluye que el contrato pueda ser celebrado en
forma electrénica. Las indicaciones incluidas en el prospecto informativo de que trata
el § 482, que haya sido entregado al consumador, entran a hacer parte del contenido
del contrato, a menos que las partes no hayan acordado diversamente, por medio de
pactos expresos que hagan una referencia expresa a la diferencia respecto del pros-
pecto. Las modificaciones asi introducidas, deben ser comunicadas al consumidor an-
tes de la celebracion del contrato”.

Code Européen des Contrats, articulo 34: "Forma especial requerida bajo pena de nulidad. 1. Si para
la perfeccién de un contrato se exige bajo pena de nulidad una forma especial, ésta
deberd cumplirse en el momento en que las partes manifiestan su voluntad de alcan-
zar un acuerdo sobre todas las condiciones del contrato, incluso si dicha voluntad se
expresa mediante actos no simultdneos, cuando esto resulte admisible. 2. Los contra-
tos reales se perfeccionan por medio de la entrega efectiva de la cosa que constituye
su objeto, excepto cuando, conforme a la voluntad de las partes o a la costumbre, deba
considerarse que aquéllas querfan celebrar un contrato consensual atipico”.
Colombia: Decreto 990 del 1.° de junio de 1998, por el cual se expide el reglamento
de usuarios del servicio de Telefonfa Mévil Celular, articulo 10.°: "Caracteristicas del con-
trato. En los Contratos de Servicios a los que se refiere este decreto no podrén incluir-
se clausulas que: [...] 8. Obligan al suscriptor a dar preaviso superior a dos meses para
la terminacién del contrato”.
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C. El establecimiento de condiciones de forma dirigidas a garantizar al

consumidor una adecuada informacién sobre los términos del contrato
1. Entrega de copia del contrato

Con el objeto de que el consumidor se informe cabalmente del contenido del con-

trato, varias disposiciones exigen la entrega de copia del contrato al consumidor'”°

o del respectivo prospecto informativo'”".

2. Adopcion de medidas que aseguren el

conocimiento del contenido del contrato

Se observa la existencia de normas que tienden a asegurar a la contraparte la
posibilidad de llegar al conocimiento del contenido del contrato con modalida-

des aceptables, que tengan en cuenta de manera adecuada, incluso el eventual

impedimento fisico de la contraparte!”?.

3. Exigencia de constancia expresa sobre

las condiciones propias del negocio

Algunas normas exigen que en el contrato, cuya copia debe ser entregada al con-
sumidor, consten por escrito aspectos tales como: tipo de financiacién, tasa de
interés maxima legal vigente al momento de la celebracién del contrato, valor de
las cuotas, explicacién de su determinacién, y advertencia en caracteres destaca-
dos sobre que el limite legal del interés pactado no puede exceder el méximo legal

170 Colombia: Decreto 990 del 1.° de junio de 1998, por el cual se expide el reglamento
de usuarios del servicio de telefonfa mévil celular, articulo 9.°: “Naturaleza del contrato
de servicios. Las relaciones entre los suscriptores y los operadores, se regiran por lo dis-
puesto en el contrato que celebren para la prestacién del servicio de Telefonfa Mévil
Celular. El Contrato de Servicios se regiréd por lo dispuesto en este decreto, por las
estipulaciones que hayan sido definidas por el operador, las normas del Cédigo de
Comercio, la concesién y demés normas que regulan el servicio. Copia del contrato
de servicios debe serle entregada a los suscriptores”. Francia: Cédigo del Consumo,
articulo L134-1. Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias,
articulo 10.°: [...] Un ejemplar debe ser entregado al consumidor. Cuando se incluyan
clausulas adicionales a las aqui indicadas o exigibles en virtud de lo previsto en esta
ley, aquéllas deberadn ser escritas en letra destacada y suscriptas por ambas partes...".

171 Alemania: § 482 BGs: "Contratos relativos a derechos de goce a tiempo parcial de una habitacion.
Obligacién de entregar un prospecto informativo antes de la celebracién del contrato
relativo a derechos de goce a tiempo parcial de una habitacién”.

172 Alemania: § 305 BGB: "Las condiciones generales entran a hacer parte del contenido
del contrato solo si, en ocasién de la estipulacién del contrato, quien las utiliza: [...]
2- asegura a la contraparte la posibilidad de llegar al conocimiento de su contenido
con modalidades aceptables, que tengan en cuanta de manera adecuada, incluso el even-
tual impedimento fisico de la contraparte que sea reconocible por quien utiliza las con-
diciones generales...".
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vigente!”3, asi como aquellas relativas a la modificacién de las condiciones con-
tractuales inicialmente pactadas'”*. Igual sentido tienen aquellas disposiciones que
obligan a que en el contrato se incluyan clausulas relativas a la expedicién de
constancia escrita que otorgue certeza al consumidor sobre la garantfa de restitu-
cién en condiciones adecuadas de conservacién respecto del bien por él entrega-

do: con la indicacién de la naturaleza y condiciones en que es recibido el bien en

relacién con el cual se prestara el servicio!”>.

Dentro de estas disposiciones se cuentan igualmente aquellas relativas a la

obligacién de consignar por escrito el cardcter opcional de los servicios adicio-

nales o conexos que pueda solicitar el consumidor!”°.

Asi mismo, en esta categoria se encuentran aquellas disposiciones que obli-
gan a consagrar en el cuerpo del contrato los requisitos especificos de los bienes

o servicios requeridos y las caracteristicas técnicas y funcionales de los mismos a

177

fin de facilitar el adecuado cumplimiento del contrato!”’, asi como los derechos

objeto del contrato con especificacién de la naturaleza de las condiciones de ejer-

cicio de tales derechos, como en el caso de los contratos de tiempo comparti-
do!78.

Igualmente se ha dispuesto para algunos contratos el deber de consagrar ex-
presamente, so pena de nulidad del negocio, las garantias de cumplimiento que
deben ser prestadas a favor del consumidor!”, la informacién sobre las condi-
ciones particulares del negocio relativas al periodo en que las piezas necesarias
para el funcionamiento del bien estardn disponibles, las limitaciones de respon-

173 Colombia: Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio n.° 10 del
19 de julio de 2001, relativa a la adquisicién de bienes por sistema de financiamiento,
articulo 3.3: deber de que conste por escrito la informacién relevante para el consu-
midor; Italia: Testo Unico Bancario Italiano, articulo 117.

174 Francia: Cédigo del Consumo, articulo L312-14-1.

175 Colombia: Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio n.° 10 del
19 de julio de 2001, articulo 4.1: "En la prestacién de servicios que implique la entre-
ga de un bien por parte del consumidor, se exige la entrega de una constancia escrita
que dé fe del recibo del mismo, las condiciones de ingreso, el servicio a prestar y la
plena identificacién de las partes”.

176 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 86 bis: “En los
contratos de adhesion de prestacién de servicios deben incluirse por escrito o por via
electrénica los servicios adicionales, especiales, o conexos, que pueda solicitar el consu-
midor de forma opcional por conducto y medio del servicio basico. El proveedor solo
podra prestar un servicio adicional o conexo no previsto en el contrato original si cuenta
con el consentimiento expreso del consumidor, ya sea por escrito o por via electrénica”.

177 ltalia: Legge subfornitura de 1998, articulo 2.°.

178 ltalia: Decreto Legislativo del 9 de noviembre de 1998, n.° 427, “attuazione della
direttiva 94/47/CE concernente la tutela dell'acquirente per taluni aspetti dei contratti
relativi all'acquisizione di un diritto di godimento a tempo parziale di beni immobili",
articulo 2.°.

179 Italia: Decreto Legislativo del 9 noviembre de 1998, n.° 427, “attuazione della direttiva
94/47/CE concernente la tutela dell'acquirente per taluni aspetti dei contratti relativi
all'acquisizione di un diritto di godimento a tempo parziale di beni immobili”, articu-
lo 7.°.
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180

sabilidad, los plazos de entrega y condiciones particulares de venta'3? y la indi-

cacién expresa de las condiciones del bien objeto del negocio, especialmente
cuando se trata de cosas deficientes usadas o reconstituidas'®!.

También en algunos casos se obliga a la inclusién expresa de la posibilidad de
182

!

184

desistir del contrato y la manera de ejercitar el derecho-facultad de retractacién

183

su caracter de irrenunciable!®3, asi como del derecho de efectuar reclamaciones

4. Otras disposiciones legales hacen exigencias de claridad y precision en
la informacién de las condiciones contractuales como condicién de validez

a. Es el caso de aquéllas que establecen de manera general la obligacién de clari-

dad en los contratos que los profesionales proponen a los consumidores, o a los
no profesionales en general'®.

b. Otro tanto se puede decir de aquellas disposiciones tendientes a hacer cla-
ridad sobre las sanciones pecuniarias derivadas del ejercicio del derecho de ter-
minacién anticipada del contrato, en cuanto deben ser expresamente enunciadas,

de manera clara y comprensible, en anexo independiente y en caracteres desta-

cados!8°.

180 Francia: Cédigo del Consumo, articulo L111-2.

181 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 9.°: "Co-
sas deficientes usadas o reconstituidas. Cuando se ofrezca en forma ptblica a consumidores
potenciales indeterminados cosas que presenten alguna deficiencia, que sean usadas o
reconstituidas debe indicarse la circunstancia en forma precisa y notoria”.

182 Francia: Cédigo del Consumo, articulo L121-63; Code Européen des Contrats, articulo 9.°:
"Tratos preliminares con los consumidores fuera del establecimiento mercantil. 1. EI comerciante que
propone la celebracién de un contrato, a un consumidor, fuera de su establecimiento
mercantil, deberd informar por escrito a este tltimo de su derecho a desistir del con-
trato, del modo y en los plazos definidos en el articulo 159".

183 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 34: "Re-
vocacion de aceptacion. En los casos de los articulos 32 y 33, el consumidor tiene dere-
cho a revocar la aceptacién durante el plazo de cinco (5) dias corridos, contados a
partir de la fecha en que se entregue la cosa o se celebre el contrato, lo dltimo que
ocurra, sin responsabilidad alguna. Esa facultad no puede ser dispensada ni renuncia-
da. El vendedor debe informar por escrito al consumidor de esta facultad de revoca-
cién en todo documento que, con motivo de venta le sea presentado al consumidor.
Tal informacién debe ser incluida en forma clara y notoria. El consumidor debe poner
la cosa a disposicién del vendedor y los gastos de devolucién son por cuenta de este
dltimo".

184 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 25: "Cons-
tancia escrita, informacién al usuario. Las empresas prestadoras de servicios ptblicos a do-
micilio deben entregar al usuario constancia escrita de las condiciones de la prestacién
de los derechos y obligaciones de ambas partes contratantes. Sin perjuicios de ello,
deben mantener tal informacién a disposicién de los usuarios en todas las oficinas de
atencién al puablico...".

185 Francia: Cédigo del Consumo, articulo L133-2.

186 Colombia: Resolucién 336 del 20 de diciembre de 2000 de la Comisién de Regula-
cién de Telecomunicaciones, por la cual se dictan normas sobre proteccién a los
suscriptores y usuarios de los servicios ptblicos no domiciliarios de telecomunicacio-
nes, articulo 7.5.5: "Redaccién. Las cldusulas de periodo de permanencia minima, plazo
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c. Otras normas persiguen claridad en el contrato en relacién con el incre-

187 o respecto de las cldusulas contractuales relativas a las

188

mento de las tarifas
causales de suspensién del servicio
d. Unas més hacen relacién al deber de informacién, en caracteres destaca-

dos, sobre las cldusulas que impliquen limitaciones a los derechos del consumi-

dor'® o sobre los riesgos del producto adquirido'°.

e. Ciertas disposiciones hacen referencia a la necesidad que la informacién
relativa al contenido de las condiciones generales sean escritas en caracteres
legibles a simple vista, que dicha informacién sea suficiente y clara; a efecto de lo
cual exigen que las clausulas sean concretas y plenas, por lo que se establece la
obligacién de transcribir o resumir las disposiciones legales a las que se haga re-

ferencia, o remitir a ellas en el texto del contrato; ademds de la prohibicién de

incluir espacios en blanco'?!.

contractual, preaviso para la no prérroga del contrato o para su terminacién unilate-
ral, deberdn redactarse de manera clara y expresa, de tal manera que resulten
comprensibles para el suscriptor. El operador deberd incluir en el anexo independien-
te del contrato, con una letra no inferior a siete (7) milimetros, la siguiente estipula-
cién: El presente contrato incluye cldusulas de permanencia minima, prérroga
automética y/o sanciones o multas por la terminacién anticipada. Una vez hayan sido
aceptadas expresamente por el suscriptor, lo vinculan de acuerdo a las condiciones pre-
vistas en el presente contrato”.

187 Colombia: Resolucién 336 del 20 de diciembre de 2000 de la Comisién de Regula-
cién de Telecomunicaciones, por la cual se dictan normas sobre proteccién a los
suscriptores y usuarios de los servicios ptblicos no domiciliarios de telecomunicacio-
nes, articulo 7.5.6: "Divulgacién de tarifas. Sin perjuicio de lo previsto sobre el régimen
de tarifas para cada servicio, los cambios de tarifas entrardn a regir una vez se den a
conocer a cada suscriptor del servicio. En los contratos con cldusulas de periodo de
permanencia minima, el suscriptor podra solicitar la terminacién de su contrato den-
tro del mes siguiente al momento de conocer dichos incrementos, sin que haya lugar
a multa o sancién, cuando los mismos superen los aumentos maximos establecidos en
el contrato. Estos aumentos méximos deberdn ser ficilmente determinables por el
suscriptor al momento de celebrar el contrato”.

188 Colombia: Decreto 990 del 1.° de junio de 1998, por el cual se expide el reglamento
de usuarios del servicio de telefonfa mévil celular, articulo 11: “Suspension del servicio.
En los contratos de servicios deben establecerse claramente las causales para la sus-
pensién del servicio”.

189 Brasil: Lei n.° 8.078 del 11 de septiembre de 1990, articulo 54, § 4: “As clausulas que
implicarem limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensdo”.

190 Colombia: Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio n.° 10 del
19 de julio de 2001, articulo 1.2.5.1: "Deber de informacion en caracteres destacados sobre la
peligrosidad de ciertos productos y sobre las condiciones técnicas de sequridad en su instalacion”.

191 Brasil: Lei n.° 8.078 del 11 de septiembre de 1990, articulo 54, § 3: "Os contratos de
adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis,
de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor”; Italia: Codice civile, articulo 1469-
quater: "Forma e interpretazione. Nel caso di contratti di cui tutte le clausole o talune
clausole siano proposte al consumatore per iscritto, tali clausole devono sempre essere
redatte in modo chiaro e comprensibile. In caso di dubbio sul senso di una clausola,
prevale l'interpretazione pit favorevole al consumatore”; Francia: Cédigo del Consu-
mo, articulo L121-62: "En la oferta se reproducirdn con caracteres perfectamente
legibles las disposiciones de los articulos L.121-63 a L.121-68".
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f. Otras disposiciones hacen énfasis en la necesidad de que las condiciones
generales sean introducidas de tal manera que llamen la atencién del contratante
que se adhiere a las mismas. En este sentido, la seccién 2. del libro 11 del BGB fue
introducida ex novo por la Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts del 26 de noviem-
bre de 2001 y entré en vigor el 1.° de enero de 2002. En esta seccién se introdu-
jeron, con sensibles reformas, las normas ya contenidas en el ABG Gesetz del 9 de
diciembre de 1976, entre las que cabe destacar aquéllas relativas, precisamente, a
la previsién de que las condiciones generales del contrato sélo entran a hacer parte

del contenido del mismo si quien las utiliza llama la atencién sobre ellas de ma-

nera expresa frente a la contraparte'*?.

g. Existen disposiciones que obligan a dejar constancia expresa en el texto del

contrato sobre los medios de defensa con que cuenta el usuario y sobre las auto-

ridades competentes para resolucién de conflictos'?3.

5. Imposicién de obligaciones de informacién sobre el desarrollo del contrato

Algunas disposiciones establecen el deber de consignar en el contrato informa-

cién escrita sobre la evolucién del crédito!**y el estado de las obligaciones del

consumidor'??.

192 Alemania: § 305 BGB: "Inclusion en el contrato de condiciones generales [...] (2) Las condicio-
nes generales entran a hacer parte del contenido del contrato solo si, en ocasién de la
estipulacién del contrato, quien las utiliza: 1.- Llama la atencién de la contraparte so-
bre ellas de manera expresa, o cuando por las modalidades peculiares con las que el
contrato se celebra no serfa posible efectuar un llamado expreso sino con excesiva y
desproporcionada dificultad, por medio de un aviso claramente visible colocado en el
lugar de estipulacién del contrato...”.

193 México: Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México, articulo 86: "La secre-
tarfa, mediante normas oficiales mexicanas podrd sujetar contratos de adhesién a re-
gistro previo ante la procuraduria cuando impliquen o puedan implicar prestaciones
desproporcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas,
o altas probabilidades de incumplimiento. Las normas podran referirse a cualesquiera
términos y condiciones, excepto precio. Los contratos de adhesién sujetos a registro
deberdn contener una cldusula en la que se determine que la procuraduria serd com-
petente en la via administrativa para resolver cualquier controversia que se suscite sobre
la interpretacién o cumplimiento de los mismos. Asimismo, deberdn sefialar el nime-
ro de registro otorgado por la procuradurfa”.

194 Colombia: Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio n.° 10 del
19 de julio de 2001, relativa al envio al domicilio del deudor de informacién sobre el
estado del crédito, articulo 3.7.2.

195 Argentina: Ley de Defensa del Consumidor 24.240 y modificatorias, articulo 30 bis:
[art. incorporado por la Ley 24.787]: “Las constancias que las empresas prestatarias
de servicios publicos, entreguen a sus usuarios para el cobro de los servicios presta-
dos, deberdn expresar si existen periodos u otras deudas pendientes, en su caso fe-
chas, concepto e intereses si correspondiera, todo ello escrito en forma clara y con
caracteres destacados. En caso que no existan deudas pendientes se expresara: 'no exis-
ten deudas pendientes’. La falta de esta manifestacién hace presumir que el usuario se
encuentra al dfa con sus pagos y que no mantiene deudas con la prestataria. En caso
que existan deudas y a los efectos del pago, los conceptos reclamados deben facturarse
por documento separado, con el detalle consignado en este articulo”.
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CONCLUSION

Una sociedad primitiva que desconoce técnicas mds sofisticadas de proteccién
juridica y que teme que la simple ley del més fuerte se imponga, debe recurrir, sin
duda, a normas rigidas que determinen la forma en la que deben cumplirse cier-
tos actos de relevancia social y juridica, para que el respeto de esa forma se con-
vierta en limite de la posible dominacién o abuso por parte del més fuerte; el
respeto de la forma, pues, como mecanismo de equiparacién de dos desiguales y
a la vez como instrumento para mantener el orden social. Eso fue lo que sucedié
en la sociedad romana arcaica en donde el formalismo juridico negocial fue el tinico
medio posible del trafico juridico. Un formalismo querido, “una creacién juridi-
ca consiente y calculada, un lenguaje de signos profundo y perfectamente medi-
tado"!?%. La sociedad actual, la llamada sociedad globalizada, heredera de una larga
tradicién de derecho y que ha llegado a los més altos grados de refinamiento en
su dogmatica juridica, parece optar de igual manera por un formalismo protec-
tor, y no precisamente porque no conozca o no pueda acudir a otros mecanismos
de tutela.

Esto nos indica que al parecer el formalismo juridico no tiene corresponden-
cia con el grado de evolucién del derecho, o més bien, que ese formalismo, més
alld de responder a un determinado estadio de la evolucién jurfdica, participa de
unos elementos que trascienden la sociedad en la que se aplica. El formalismo,
maés que modo de hacer, es certeza, pues determina los resultados que se siguen
al comportamiento desplegado; mas que requisito, determina el tipo y los efec-
tos del negocio; més que ritual o gesto, es transparencia y es publicidad; més que
imposicién, es libertad, pues la forma garantiza la correcta participacién en el tra-
fico.

Asi, el derecho romano tiene mucho que decir en esta materia, sobre la razén
de ser de la forma y sobre las funciones que ella desempefia; fundamento del sis-
tema o proteccién de una clase débil, lo cierto es que el formalismo romano cum-
pli6 un papel definitivo en la historia del derecho, y se puede repetir con GROSSO
que “la experiencia romana posee tal fuerza que vuelve a ser estudiada incluso all{
donde parece que el estudio debfa ser abandonado”, para renacer “por todas par-
tes cuando parece que ha finalizado su tarea"!”.

Quiza hay algo que agregar para completar el cuadro del llamado
neoformalismo: resulta de trascendental importancia conservar una estructura
interna del sistema de formalidades en la que exista un principio rector que rija la
aplicacién de las formas y que permita identificar una unidad de consecuencias
determinada por su funcién, evitando una arbitraria diseminacién de las mismas,
as{ como un uso perverso y acomodado de estas en detrimento de la lealtad con-

196 VON IHERING. El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, cit., 706.
197 GROSSO. La concretezza della giurisprudenza romana, cit., 35.
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tractual'?8; ese principio, por supuesto, es la buena fe. La proteccién del contra-
tante débil se erige en un factor de cohesién que aglutina una parte importante
de las formalidades imperantes en el derecho moderno; el retorno a las formas
encuentra pues toda validez siempre que recordemos que son los principios y
particularmente la buena fe, los que deben estar vigilantes sobre la forma.

198 A este respecto deben tenerse en cuenta los notables desarrollos de la regla que prohibe
el venire contra factum proprium, en virtud de la cual, entre otros efectos, se impide el ha-
cer valer el defecto subsanable de un negocio juridico, cuando las partes del negocio
admiten su validez, o actien de conformidad con las previsiones del contrato y, pos-
teriormente pretendan no admitir la validez del negocio o invocar su nulidad; al igual
que no le es permitido alegar la nulidad de un acto, por defecto de forma, a la parte
que precisamente ha impedido que fuera observada dicha forma al perfeccionarse el
contrato, manifestando lo innecesario de tal formalidad, o cuando su conducta suscita
la apariencia de que de todas maneras respetarfa la palabra empefiada, con indepen-
dencia de la observancia de las formalidades. Ello como quiera que el comportamien-
to sucesivo de quien pretende desconocer el acto o invocar su nulidad, resulta contrario
a la buena fe en todas aquellas hipétesis en las cuales se pretende hacer valer una nu-
lidad en contradiccién con la conducta anterior, esto es, cuando aquél que apela a la
nulidad ha distraido, aun sin mala intencién, al otro contratante de las exigencias le-
gales en materia de forma, en relacién con el negocio que se quiere realizar. Cfr. M.
L. NEME VILLAREAL. "Venire contra factum proprium, prohibicién de obrar contra los actos
propios y proteccién de la confianza legitima. Tres maneras de llamar a una antigua
regla emanada de la buena fe", en Estudios de derecho civil. Obligaciones y contratos. Libro
homenaje a Fernando Hinestrosa en sus 40 aiios de Rectoria, 11, Bogotd, 2003, 9-56.



