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LA tercera
sesión del
11º Congre-

so Notarial Espa-
ñol celebrada en
Sitges los pasa-
dos días 4, 5 y 6 de

septiembre ha
venido marcada por

un doble propósito. De un lado, y con arreglo al
que constituye el leitmotiv de todas las sesiones
en las que se despliega el congreso conmemora-
tivo del 150 Aniversario de la Ley del Notariado,
ha reivindicado el papel esencial de la autono-
mía de la voluntad en el ámbito del Derecho
mercantil. Pero, de otro lado, también ha queri-
do empaparse de realismo sobre la función que
a dicha autonomía, y por extensión al legislador
que marca sus límites y condiciones, le corres-
ponde en un contexto de crisis económica. 

Estructurada la sesión sobre la base de cua-
tro ponencias generales en las que se engasta-
ron en mesa redonda varias comunicaciones de
menor extensión, las dos primeras se dedicaron
al Derecho de sociedades, en su doble vertiente

de normas estatutarias y para-estatutarias, la
tercera a la contratación mercantil y la última
al Derecho concursal, objeto de una próxima e
inminente reforma en nuestro país.

Sociedades
En relación con el Derecho de sociedades se
puso de manifiesto por los ponentes y los comu-
nicantes la necesidad de reforzar el papel de la
autonomía de los socios en la configuración de
su marco de relaciones. De entrada, en su ámbi-
to más natural que es el texto de los estatutos

sociales finalmente inscritos en los registros
públicos, muchas veces lastrados por un exceso
de rigidez que obliga a depurarlos de cláusulas
que se antojan meramente discutibles por inno-
vadoras, sólo para que afluyan después a un pac-
to de tipo parasocial. Con el límite de las normas
imperativas que interesan a terceros y a las
minorías, o que son realmente definitorias del
tipo social escogido, los obstáculos a la creativi-
dad estatutaria no han de venir por interpreta-
ciones excesivamente literales o garantistas de
unas normas, que a veces se quieren emplazar
en contra de la regulación que los propios
socios han considerado más ajustada a su efec-
tiva correlación de intereses. Fueron varios los
ejemplos que se pusieron en tal sentido y de
cómo ha evolucionado en los últimos años la
doctrina de la Dirección General y de los Regis-
tros del Notariado. Sin desconocer que la acele-
ración del proceso fundacional de las socieda-
des de capital constituye un logro deseable, en
la actualidad fácilmente accesible gracias al
esfuerzo tecnológico de registradores y de 
notarios, una aproximación verdaderamente
realista al tema no puede desconocer que la

excesiva estandarización 
de hoy, puede ser un proble-
ma para mañana cuando las
partes descubran que deja-
ron sin regular algunos
aspectos esenciales de su
relación social.

La anterior situación
explica la gran difusión en
nuestro país de los pactos
parasociales entre los socios,

pero también con los terceros. Es uno de los
ámbitos en los que de modo más importante se
desarrolla la autonomía de la voluntad en el
Derecho societario, y en este sentido se puso de
manifiesto que el concepto tradicional de ius
cogens no puede operar en este ámbito como un
límite infranqueable por los socios para regir
sus relaciones al margen de los estatutos, y que
se ha de ir a la aplicación de los límites más
generales que el Derecho imperativo impone a
la autonomía de la voluntad contractual. En una
valoración realista del tema los principales pro-
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blemas que estos pactos ocasionan en la prácti-
ca se centran en su publicidad, por la exigencia
de transparencia, y sobre todo en su exigibili-
dad, por la necesidad de explorar vías que
vayan más allá de la simple pretensión indem-
nizatoria en caso de incumplimiento. En parti-
cular se plantearon las cuestiones relativas a su
oponibilidad a la sociedad y la posibilidad de
exigir un cumplimiento específico. 

Contratación mercantil
La contratación mercantil y su trascendencia
en un mercado abierto y global como el actual
constituyó otra de las ponencias. La contrata-
ción como expresión de la autonomía de la
voluntad y del ejercicio de la libertad presenta
en la actualidad una dimensión desconocida al
haberse superado el ámbito de lo nacional y
sus consustanciales controles. La capacidad de
negociación de los grandes oferentes no sólo
determina que las transacciones en las que son
parte se rijan por el clausulado y condicionado
elaborado por ellas, sino también la imposi-
ción de la ley aplicable a las controversias que
surjan como consecuencia de su ejecución, así
como de la deriva hacia el arbitraje, como un
recurso más eficiente para la resolución de las
controversias frente a los tribunales ordina-
rios. Esta forma de ejercer la libertad de con-
tratación determina que el punto de gravedad
se haya desplazado en buena medida desde el
momento de la perfección del contrato a los
tratos previos o pre-contractuales. El ejercicio
de la libertad de contratación implica, como
mínimo, una información previa equilibrada
de ambas partes contratantes. Por tanto, es
objeto fundamental de la ley la preservación de
la libertad al garantizar el que se denomina
consentimiento informado e impedir las asime-
trías o desequilibrios en la capacidad de nego-
ciación. A este objeto se ha señalado cómo el
notario, tanto en ejercicio de su función de ase-
soramiento en Derecho a las partes, como de
garante del cumplimiento de la legalidad,
cobra un protagonismo de indudable trascen-
dencia. Pues al acudir al notario, a fin de obte-
ner los efectos singulares anudados a la autori-
zación del documento público, éste puede, de
un lado, impedir preventivamente el abuso de
posición de un oferente con mayor capacidad
negociadora y protege de la desinformación a
quien no está en grado de acceder a ella ni de
valorarla adecuadamente. Pero de otro lado,
garantiza que materialmente se respete la ley,
pues no cabe la autorización de una manifesta-
ción de voluntad contraria de forma clara y

evidente a la norma imperativa o prohibitiva.
En esto consiste el control de legalidad propio
de la función notarial.

Derecho concursal
La última ponencia estuvo dedicada al Dere-
cho concursal. Hubo especial interés en poner
de manifiesto que éste no representa un instru-
mento de política industrial, pues su función
consiste en resolver problemas de coordina-
ción que maximicen el valor del patrimonio del
deudor en beneficio de los acreedores. Desde
esta perspectiva se pasó revista a la medida
alternativa al concurso constituida por los
acuerdos de refinanciación y, sobre todo, por el
sistema de homologación de los mismos, como
novedad más destacada de la reforma en curso,
al instaurar un instituto verdaderamente pre-
concursal. Del mismo modo se criticó la falta
de consistencia de algunas disposiciones de las
leyes concursales con los fundamentos teóricos
del Derecho Concursal que se asientan en el
modelo de contratación hipotética entre los
acreedores del deudor común y las consecuen-
cias que esto trae en el plano económico. Espe-
cial interés suscitó también la situación de la
persona física, que no suele acudir al concurso
en situaciones de insolvencia, a diferencia de
lo que ocurre en otros países de nuestro entor-
no, sin duda por la falta de estímulos adecua-
dos, que lamentablemente tampoco se dejan
ver en la reforma legal en curso.

Se dijo en las jornadas que el Estado no crea
el Derecho, el Estado sólo produce las leyes, un
poco en la línea del pensamiento de Hayek de
distinguir entre la ley y la legislación, por el
reconocimiento al papel de los individuos en la
gestación del Derecho (“the idea that all law is,
can be, and ought to be, the product of the free
invention of a legislator ... is factually false”,
Hayek, Law, legislation and Liberty). 

La conclusión final fue la necesidad de ahon-
dar en ese papel protagonista de la autonomía
de la voluntad, sin perjuicio de los límites que la
ley deba establecer cuando realmente sean
necesarios para la protección de los terceros o
del contratante débil, pero sin suplantar a los
propios sujetos en la regulación de sus intere-
ses. Antes al contrario, la ley debe esforzarse en
poner a su disposición los medios necesarios
que aseguren la exigibilidad y eficacia de esos
convenios, y en este sentido la intervención del
notario se revela fundamental.
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