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L.os beneficios de la libertad

Reflexiones tras la sesion en Bilbao del 11° Congreso Notarial Espanol

del 150 Aniversario de la Ley

del Notariado se dedico desde
un principio a la Autonomia de la
Voluntad, la sexta sesion celebrada

S I el congreso conmemorativo

Pa. ff " en Bilbao ha sido el escenario de su
[} .? & triunfo avasallador. El Derecho inter-

nacional privado se ha demostrado el

campo natural de dicha autonomia, provocan-

do una reflexion que paso a compartir.

JPor qué ha irrumpido con tal fuerza la
autonomia de la voluntad precisamente en el
Derecho internacional privado? ;Por qué con
mas fuerza que en el propio Derecho interno?
Puede que el Derecho interno tenga una limi-
tada vision local, mas bien cerrada. Por con-

tra, el Derecho internacional privado pone en
relacion personas con distintas sensibilidades

y les ofrece soluciones diversas —pero no
menos acertadas unas que otras- y foros com-

petentes a los que acudir en busca de una solu-

cion rapida y eficaz. En definitiva, un mundo

diverso frente al paisaje uniforme del Derecho
interno. Mientras este tltimo ha tendido tradi-

En las modernas normas
internacionales las partes pueden
escoger la ley con la que se sienten

mas proximos

cionalmente a acotar la libertad imponiendo
una sola ley y un solo fuero, el Derecho inter-

nacional la ha ampliado ofreciendo a los parti-

culares una variada panoplia de soluciones.
En las modernas normas internacionales,
las partes pueden escoger la ley a la que se

sienten mas proximos. Nadie como los propios

interesados sabe con qué ley su relacion pre-
senta “el vinculo mas estrecho” y por qué.

Pueden incluso proceder al despiece de la rela-

cion para aplicar a cada parte la norma mas
conveniente sin caer en la incompatibilidad.

También pueden elegir la via de solucion judi-

cial o extrajudicial que mejor les acomode, o
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incluso determinar la jurisdiccion a la que
desean someterse y los aspectos procedimen-
tales que en su caso mejoren la eficiencia de la
via elegida.

La libertad de eleccion determina que el
resultado final del acuerdo no se resuma en un
juego de suma cero, en que cada jugador gana
lo que es capaz de hacer perder al otro, sino
que ambos pueden experimentar una ventaja
positiva al elegir una ley, una sede o un proce-
dimiento mas ajustados a sus conveniencias.
Basta un ejemplo: imaginemos un litigio sobre
la herencia de un nacional de A entre dos resi-
dentes en B, ambos ganan si pueden litigar o
comprometer un arbitraje en B y ambos pier-
den si debe desarrollarse en A.

La gran pregunta deberia ser: /por qué en el
Derecho internacional y no en el Derecho inter-
no? ;Por qué cuando hay un elemento de
extranjeria se da margen a la autonomia de la
voluntad y se acota cuando falta este elemento?
Una explicacion puede hallarse en la falta de
amplitud de miras del Derecho interno que, no
obstante, se ensancha por el contacto con otras
culturas. Si un aleman
puede ordenar un pacto
sucesorio con su esposa
madrilena, ;por qué otra
madrilena no puede con-
venirlo por tener un
esposo tan madrilefio
como ella? Si el pacto
sucesorio fuese intrinse-
camente pernicioso
deberia evitarse que
cualquier madrilena pudiera ordenarlo, atn
casada con un aleman. Tal sucederia si la
madrilefia quisiera contraer matrimonio con
un casado de un pais que admite la poligamia.
El orden publico espaiol actuaria en el segun-
do caso, pero no en el primero. La conclusion es
clara, una institucién que pensabamos contra-
ria a un principio de orden publico puede que
sea admisible si una de las leyes personales lo
permite. Luego, convendra revisar el elenco de
instituciones que realmente constituyen orden
publico para no privar a los nacionales de una
institucion de la que solo pueden disfrutar si
entran en contacto con un extranjero.



Ello induce a pensar que, salvo en los casos
de flagrante vulneracioén del orden publico, de
las normas de policia o de las disposiciones
que no puedan excluirse mediante acuerdo,
buena parte de las limitaciones impuestas por
los ordenamientos internos tienen mas de
tabu que de profunda reflexion. Y que cuando
como consecuencia de las relaciones interna-
cionales se abren a otras soluciones, no sufren
por ello los interesados. Antes al contrario, se
amplia su campo de eleccion y se adecuan los
remedios a las necesidades mas concretas.
Creo que esta ha sido una de las grandes ense-
nanzas de esta sexta sesion del Congreso: las
constricciones acostumbran a arrojar un
resultado de suma negativa o de suma cero,
mientras que la autonomia de la voluntad y la
libertad de pacto acumulan un saldo positivo.

En el lado negativo podria apuntarse que
todo abanico de posibilidades puede dar lugar
a una falta de certeza en las relaciones juridi-
cas y, por ello, de seguridad juridica. Entre la
diversidad de normas, procedimientos y sedes
elegibles, los interesados deben optar por la
que mas les conviene, fijando la relacion.
Deben manifestarse explicitamente pactando
los términos en que quieren operar. Obvia-
mente si no lo hacen, corren el riesgo de que la
norma les remita a un marco no deseado.
Pero, como puso de manifiesto el profesor Cal-
vo Caravaca, quien no es capaz de destinar a

El legislador nacional haria
bien en aprender de los
beneficios de la libertad

y potenciar la autonomia

de la voluntad

su seguridad juridica las atenciones que pro-
bablemente dedique a finalidades mas trivia-
les, no merece una mayor proteccion. La liber-
tad conlleva siempre su natural dosis de
responsabilidad.

La autocomposicion de intereses ha sido,
pues, la gran vencedora de esta edicion. La
posibilidad de elegir entre diversas leyes apli-
cables en razon de distintos puntos de cone-
xion amplia las posibilidades de encontrar la
norma material mas ajustada al caso. Y tam-
bién va en este sentido la apertura en la elec-
cion de la forma de resolucion de los conflic-

tos para cuando los pactos quedan desborda-
dos. Se ha tratado también de las modalidades
alternativas de resolucion de conflictos a tra-
vés del arbitraje internacional y de la media-
cion. Se puede elegir sede, procedimiento, eje-
cucion. Nuevamente el pacto se halla en
disposicion de encontrar la mejor solucion.

El legislador nacional haria bien en apren-
der de los beneficios de la libertad y potenciar
que la voluntad autonoma tenga margen para
lograr combinaciones de suma positiva. Esta
leccion se la debemos tanto a la magnifica
calidad de los ponentes y protagonistas de las
sucesivas mesas redondas, como a las acerta-
das preguntas e intervenciones de los asisten-
tes. El Notariado espanol, acostumbrado a
manejar los conflictos de derecho interregio-
nal, se ha revelado como un cuerpo de funcio-
narios con la profesionalidad necesaria para
navegar en este amplio mar abierto a la elec-
cion y al pacto. Y la escritura publica se ha
visto como el instrumento formal adecuado
para la fijacion de esta autonomia de la
voluntad.

No quisiera acabar sin agradecer a los pro-
fesores Alfonso L. Calvo Caravaca, Elena
Zabalo, Javier Carrascosa, Guillermo Palao,
Mbobnica Guzman, Pilar Diago, Juliana Rodri-
guez, Andrés Rodriguez Benot, Esperanza Cas-
tellanos y Juan José Alvarez, sus ensefianzas.
A nuestros comparfieros notarios Ana Balmori,
Pedro Carrioén, Josep Maria
Fugardo, Isidoro Calvo,
Juan Ignacio Gomeza y
Maria Inmaculada Espinei-
ra, sus experiencias. A los
moderadores y asistentes, la
agudeza de sus intervencio-
nes. De todas sus aportacio-
nes tendran cumplida infor-
macion en los textos que se
publicaran con los conteni-
dos del Congreso. A Pilar
Blanco-Morales Limones quiero agradecerle
en nombre propio que haya llevado sobre sus
espaldas la mayor parte de la coordinacion y
en nombre de nuestra corporacion el acierto
de su cometido, como era de esperar. Final-
mente, al personal del Colegio Notarial de Bil-
bao y del Consejo General del Notariado su
profesionalidad y la comodidad de la que nos
han rodeado. En el aspecto humano, también
ha triunfado la voluntad, la buena voluntad.

Enrique Brancds Nufez es notario. Coordinador de la sexta
sesion del 11° Congreso Notarial Espariol.
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