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CONCLUSIONES DEL 11° CONGRESO
NOTARIAL ESPANOL

n la Sesién Plena-
ria, celebrada en
Madrid del 28 al 30
de mayo, se aprobaron las

conclusiones del 11° Con-
greso Notarial Espanol,
tras ser leidas por Joan
Carles Ollé, coordinador

general del 150
Aniversario vy
vicepresidente
del Consejo
General del No-
tariado, y re-
frendadas por
los asistentes.

Las conclu-
siones se agru-
pan segun los
temas someti-
dos a debate a
lo largo de to-
das las sesio-
nes de este
Congreso, rela-
tivos tanto a la
Autonomia de la Voluntad
en el Derecho Privado Es-
panol, como a la Funcion
Notarial.

EL NOTARIADO UNA FUNCION DE FUTURO
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Relator/moderador

e cio Juridico Europeo la fun-
cién notarial, dirigida y orientada
por el control de legalidad que el
ordenamiento impone como ga-
rantia de la seguridad juridica,
encontrara en el establecimiento
de canales de colaboracion y asis-
tencia entre notarios de diversos
paises la formula mas adecuada
para dar cumplida satisfaccion a
todos los intereses en juego, tanto
de las partes, como de los terceros
y del interés publico general des-
de el momento mismo de la for-
malizacion del negocio.

José Manuel Garcia Collantes. Notario
1 EN EL AMBITO del Espa-

LA SITUACION de crisis en
2 « la que actualmente se encuen-
tra inmersa la sociedad espafiola
constituye para el Notariado un re-
to a la hora de buscar soluciones
que contribuyan a encontrar la de-
seada recuperacion.

Las obligaciones que se impo-
nen a los notarios en materia de
asesoramiento, informacién y con-
sejo adquieren una importancia
capital en un momento en el que
los negocios juridicos son cada vez
mas complicados, provocando
unas asimetrias de la informacion
que obligan a los notarios a asu-



mir un papel activo en la protec-
cion del consumidor. La necesidad
de equilibrar la situacion de las
partes contratantes impone la ne-
cesidad de potenciar el ejercicio
del derecho de eleccién de notario;
fomentar una neutralidad activa,
y prestar especial atencién al lu-
gar del otorgamiento.

Igualmente, la deteccion y de-
nuncia de clausulas abusivas hace
conveniente el establecimiento de
canales de comunicacion de su po-
sible existencia a los 6rganos cor-
porativos para que éstos, a su vez,
los trasladen a la autoridad com-
petente.

La utilizacion cada vez mas fre-
cuente del procedimiento extraju-
dicial de ejecucion hipotecaria su-
pone un considerable ahorro de
tiempo y costes para todas las par-
tes implicadas, pero es necesaria
una reforma legislativa que asegu-
re de una vez por todas que las ga-
rantias y medidas de defensa esta-
blecidas en el procedimiento extra-
judicial sean exactamente iguales
al judicial, y que se anadan, ade-
mas, ventajas adicionales que per-
mitan obtener un mejor precio en
beneficio del deudor.

Por otra parte, es necesario lla-
mar la atencién sobre la regula-
cion legal del sobreendeudamiento
de la persona fisica, que aparece
como una necesidad en el Derecho
positivo espafiol, dada la creciente
situacion de personas y familias
en tal estado. A tal fin se propugna
el establecimiento de procedi-
mientos especiales de negociaciéon
amistosa y mediacién, con partici-
pacién de los notarios, previos al
concurso, considerado éste en su
actual regulacion como totalmente
inadecuado para la persona fisica.

El fomento de la creacion de
empresas pasa a ser piedra de to-
que fundamental en la recupera-
cién econémica. En este ambito,
una de las funciones del notario es
proporcionar un disefio juridico
adecuado a la relacién societaria,
lo que es condicion de eficiencia de
cualquier iniciativa empresarial.
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La obligacién de asesoramiento
existe para el notario siempre, in-
cluso cuando legalmente esté pre-
visto el empleo de estatutos tipo, en
los que debe explicar a las partes
su contenido y la existencia de
otras posibilidades. El asesora-
miento notarial, por su calidad e
imparcialidad, tiene un valor espe-
cial para los empresarios con me-
nos recursos, y debe ser retribuido
adecuadamente por el arancel.

LOS ACONTECIMIENTOS
3 o de los ultimos anos han de-
rrumbado el mito de la eficiente
regulacion de los mercados y han
puesto de relieve la necesaria exis-
tencia de controles en el momento
de la formalizacion de los negocios
juridicos, lo que revaloriza nues-
tro sistema de seguridad juridica
preventiva y dentro él, la funcion
notarial.

La obligada pregunta de si en
un mercado libre, dominado por la
agilidad, el actual disefio de la fun-
cién controladora es el mas efi-
ciente o si, por el contrario, es po-
sible un disefio que permita la
prestacion de la funcion a menos
coste, encuentra adecuada res-
puesta en las recientes experien-
cias europeas de liberalizacion de
la funcién notarial, que se han tra-
ducido en una pérdida de calidad

Asistentes a la lectura
de las conclusiones.

del documento y de los beneficios
sociales de la funcion notarial. Es
evidente la incongruencia que su-
pone la existencia de un sistema
que coloca al controlador bajo el
control del controlado.

ANTE LA SITUACION de

4 « agobio en la que se encuentra
la Justicia, el Notariado quiere
responder ofreciendo a la sociedad
su experiencia y conocimientos. Y
como o6rgano de jurisdiccion vo-
luntaria que es, se postula para
asumir competencias en aquellas
materias no jurisdiccionales ac-
tualmente atribuidas a la Admi-
nistraciéon de Justicia que estén
mas conformes con la naturaleza y
esencia de su funcién, habida
cuenta de su caracter de funciona-
rio publico obligado a asesorar y
actuar conforme a la legalidad.

Por otra parte, el necesario im-
pulso de los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos cuenta en el
Notariado como un elemento im-
portante de fomento y expansion.

Las caracteristicas del notario
como jurista imparcial, neutral,
generador de confianza y confiden-
cialidad, hace conveniente que los
notarios que reciban la debida pre-
paracion se ofrezcan a la sociedad
como mediadores para una pacifi-
ca solucién de conflictos, contribu-
yendo asi a reducir la litigiosidad y
los importantes costes puiblicos y
privados que ésta genera.

Igualmente, el caracter del no-
tario como jurista de excelencia y
de elevada formacion lo hacen id6-
neo para su actuacion en el arbi-
traje, transmitiendo a esta institu-
cion la confianza necesaria para
su mejor implantacion y utiliza-
cion en nuestro pais.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y DERECHO
DE LA PERSONA

Relator/moderador

Francisco Ordoiez Arman. Notario

LOS PRINCIPIOS derivados
]. o de las normas de rango supe-
rior (Constitucién, Tratados inter-
nacionales y, en especial de la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con

Discapacidad) no han tenido, en
general, una articulaciéon detalla-
da en la legislacion civil ordinaria,
por lo que resulta necesaria una
reforma que los haga operativos.

ES NECESARIO reformar el
2 ¢ régimen de proteccion y guar-
da de las personas con dificultades
para que, respondiendo a su auxi-
lio y apoyo, se respeten los desig-
nios de la persona y su ambito de
decision con las restricciones que
fueren indispensables. Ademas, es
conveniente potenciar la figura de
la asistencia con caracter prefe-
rente a la incapacitacion.

EN SU APLICACION a la
3. persona y al patrimonio, el
principio de autonomia de la vo-
luntad deberia permitir a los par-
ticulares ordenar un régimen fle-
xible en prevision de situaciones
futuras de discapacidad. En conse-
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cuencia, las disposiciones legales
so6lo deberian ser de aplicacion en
defecto o insuficiencia de las dis-
posiciones privadas.

Pese a la incapacidad, la exis-
tencia de poderes generales con
clausulas de subsistencia deberia
ser entendida por el legislador co-
mo manifestacion de una volun-
tad: de re-excluir los mecanismos
tutelares impuestos por la ley. Se
deberian regular por ley las situa-
ciones de conflicto derivadas de la
existencia de una pluralidad de ac-
tos de concesion de poder.

Sin perjuicio del control judi-
cial, que deberia ser rogado, ha-
bran de reconocerse al disponente
las facultades para regular en su
integridad la posicion de las perso-
nas encargadas de gestionar su pa-
trimonio. Salvo que medie volun-
tad en contrario, la ley deberia
atribuir a dichas personas el cui-
dado de la persona del disponente.

AL FIN DE ACOMODAR las
4 o instituciones de proteccion a
las singulares circunstancias de
las personas con discapacidad ha-
bran de ser admitidos los manda-
tos de proteccién que, combinados
con una regulacién mas completa
de los patrimonios protegidos y do-
tados de la adecuada publicidad,
permitan a los padres organizar
los sistemas de proteccion de sus
hijos discapacitados, evitando el

procedimiento judicial de incapa-
citacién; limitando el sistema de
autoridad a las situaciones de
abandono y desvalimiento, y el
control publico a los casos espe-
cialmente determinados por los
progenitores o a las situaciones de
singular riesgo.

También habra de valorarse la
regulacién legal de la pretutela,
como mecanismo de adaptacion
que intermedie y facilite el transi-
to entre el cuidado del discapaci-
tado por sus padres y su enco-
mienda a una tutela institucional
organizada.

DEJANDO A SALVO los
5 e principios constitucionales
de igualdad, solidaridad, protec-
cion de los menores y de la fami-
lia, se propone el desarrollo de un
régimen juridico dispositivo que
permita a los conyuges autorregu-
lar sus derechos y deberes, la ges-
tién y disposicion de bienes du-
rante el matrimonio, y prever las
reglas y cauces para la solucion de
conflictos.

EL RECONOCIMIENTO de
6 o la libertad civil en la configu-
racién de los negocios juridicos fa-
miliares debe documentarse en es-
critura publica como garantia de
los principios de igualdad, liber-
tad, certeza y legalidad.

PARA LA SOLUCION de los
7 « conflictos en el ambito de la
familia y el control de determina-
dos actos de sus miembros, se pro-
ponen los instrumentos de 1la me-
diacién familiar, el arbitraje, y la
actuacioén de los érganos de pa-
rientes, por ser mas conformes a
los intereses y circunstancias del
grupo familiar. La focalizacién de



estos actos en escritura publica se-
ria una garantia de claridad, lega-
lidad y eficacia, asi como una ver-
dadera alternativa a la interven-
cion judicial.

POR LO QUE RESPECTA a
8 « las uniones de hecho, la auto-
nomia de la voluntad, conlleva a
que los convivientes puedan auto-
rregular su relacién tanto en los
aspectos patrimoniales como en
los personales durante la convi-
vencia y para el momento de la ex-
tincion.

Es deseable que el Estado dote
de seguridad juridica a las situa-
ciones convivenciales de hecho
aprobando una Ley de aplicacién
general que evite lagunas y la su-
perposicién de normas.

LA AUTONOMIA de la vo-
9 o luntad para ordenar la suce-
sién es un derecho constitucional
articulado en los diferentes siste-
mas sucesorios de los Derechos ci-
viles coexistentes en Espafa.
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SE RECOMIENDA unare-
].O.forma sustancial del siste-
ma legitimario del Codigo Civil,
bien suprimiendo las legitimas o
bien modificando su sistema de
proteccion y reduciendo su cuantia
y ambito personal.

EL CODIGO CIVIL debe
]. 1 o reconocer a la voluntad del
causante un mayor protagonismo
para ordenar la sucesion, restrin-
giendo su orden publico y dando
entrada al testamento mancomu-
nado, a los pactos sucesorios y una
mayor amplitud a las institucio-
nes fiduciarias.

NO OBSTANTE, la heren-
]. o cia debera cumplir la fun-
cion social de proteger a la familia
necesitada de asistencia. A tales
efectos se deberan establecer por
ley las medidas adecuadas sin alte-
rar la libertad del causante para
ordenar la sucesion.

LOS MECANISMOS ac-
]. 8 « tualmente existentes sobre
segregacion de un patrimonio para
proteger intereses merecedores de
tutela son limitados e insuficientes.

SE PROPONE UNA regu-
]. 4 ¢ lacion de los patrimonios
fiduciarios basados en la separa-
cion patrimonial que garantice la
protecciéon de sus beneficiarios
asicomo los derechos de terceros
y que, teniendo un alcance gene-
ral y flexible, permita autorregu-
lar todo tipo de finalidades licitas.
Su constitucion requeriria escri-
tura publica y se le dotaria de pu-
blicidad a la titularidad y al con-
tenido de la afectacion.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN EL DERECHO MERCANTIL

Relatores/moderadores

Rafael Bonardell Lenzano. Notario / Ricardo Cabanas Trejo. Notario

l

Rafael Bonardell Lenzano.

Ricardo Cabanas Trejo.

EN LA APLICACION del De-
]. o recho de las sociedades debe
atenderse fundamentalmente a
una equilibrada composicién de
los intereses legitimos concurren-
tes, atendidas las peculiaridades de
la concreta estructura societaria
elegida, en el marco del sistema de
«numerus clausus» de formas so-
cietarias que rige en nuestro orde-
namiento.

2 DEBE EVITARSE que la li-
« bertad de configuracion esta-
tutaria quede encorsetada por nor-
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mas legales imperativas que carez-
can de suficiente justificacion, e
impedirse materialmente tanto su
aplicaciéon analégica a supuestos
no previstos por ellas, como que los
aplicadores del Derecho por via in-
terpretativa reduzcan el ambito de
autonomia de los socios. A tal efec-
to, no cabe interpretar «a contra-
rio» las abundantes normas legales
que expresamente dejan a salvo lo
que dispongan los estatutos.

LOS PRINCIPIOS configura-
3 o dores del tipo social no consti-
tuyen en si mismos un limite a la
autonomia de la voluntad, sino
que esta s6lo vendra limitada por
las normas imperativas, que ac-
tdan como pauta interpretativa
para determinar en el caso concre-
to, y atendido el tipo empirico de
que se trate, si la concreta disposi-
cion estatutaria contraviene o no
una norma imperativa, no ya en
su literalidad sino en también en
su «ratio» o interpretacion 16gica o
sistematica. Por ello, el recurso a
estos principios habra de ser em-
pleado restrictivamente.

En definitiva, los principios
configuradores del tipo social son
un elemento heuristico mas, que no
pueden quedarse en el plano de la
pura dogmatica para eludir otros
apoyos argumentales sin los cuales
ningan efecto limitativo debe tener.

ES URGENTE la reforma del
4 e régimen legal de las socieda-
des de capital, habida cuenta del
origen del vigente texto legal re-
fundido, con evidentes problemas
de interpretacién que derivan de
la regulacién de una y otra forma
social sin la adecuada conjuncion,
por lo limitado del posible alcance
de dicha técnica legislativa.

A fin de evitar que en la inter-
pretacion de ciertas normas surja
la duda al determinar si la dife-
rencia entre la regulacién concre-
ta para la sociedad anoénima y pa-
ra la sociedad de responsabilidad
limitada se debe al silencio «elo-
cuente» del legislador o mas bien
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es fruto de un defecto en la armo-
nizacion de regulaciones.

La reforma futura y ya anun-
ciada debera llevar a cabo una re-
ordenacion o redefinicion de las
formas sociales, que introduzca
una mayor flexibilidad y libertad
de configuracién estatutaria y
simplificacion del Derecho socie-
tario, sin caer en una desregula-
cién excesiva que pudiera dejar
un margen demasiado amplio a
las situaciones de abuso.

Estas medidas de reforma son
compatibles con la deseable opcion
de politica legislativa dirigida al
mantenimiento y a la mejora del
sistema de seguridad juridica pre-
ventiva, por las indudables venta-
jas que comporta el control que lle-
van a cabo notarios y registrado-
res, en el ambito de sus respectivas
competencias, a la hora de confor-
mar juridicamente la voluntad de
los contratantes, evitar la litigiosi-
dad y dotar de mayor transparen-
cia al trafico societario.

EL NOTARIADO esta en 6pti-
5 « mas condiciones de contribuir
al proceso de reforma legislativa,
no sélo por el bagaje de conocimien-
tos técnicos de los notarios, sufi-
cientemente acreditado, sino tam-
bién con su experiencia acumulada,
y por su protagonismo en el aseso-
ramiento a los particulares y en el
ejercicio del control de legalidad en
el Derecho vivo de sociedades.

LOS PACTOS parasociales,
6 e como sociedad interna, no
son otra cosa que la prolongacion
de una sociedad externa; la prolon-
gacion en el plano obligatorio de
una relacién constituida en el pla-
no organizativo. En la medida en
que hay continuidad los pactos pa-
rasociales forman parte también
del ordenamiento de la sociedad,
del ordenamiento corporativo de

la sociedad en sentido amplio, pe-
ro al tener lugar bajo una estruc-
tura juridica distinta, también se
ha de reconocer un tratamiento ju-
ridico no igualitario, asimétrico.

PARA ENJUICIAR la validez
7 « 0 licitud de los pactos paraso-
ciales debe prescindirse del ius co-
gens 'y atenderse tiinicamente al ius
imperativum, o normas imperati-
vas en sentido propio, pues impo-
nen una valoracion de la regla ne-
gocial a la luz del sistema juridico
entero y, por tanto, establecen una
ligazén entre inderogabilidad y
normas y principios fundamenta-
les del sistema juridico.

Asi, son normas de ius impera-
tivum, las que se extienden a tra-
vés de todo el Derecho de socieda-
des, y por tanto no son especificas
de un tipo, sino de todos los tipos y
naturalmente del Derecho general
de obligaciones, y sirven para defi-
nir las fronteras de lo juridico.

EL LIMITE para enjuiciar la
8 o validez de los pactos paraso-
ciales queda reservado a la impe-
ratividad sustantiva, que es aque-
1la que se basa en la defensa de los
valores centrales o fundamentales
del Derecho Privado.

En particular, las normas especi-
ficas de la organizacioén de la socie-
dad an6nima o limitada no constitu-
yen limite alguno para la autonomia
privada en el campo parasocial,
pues no afectan a la estructura de la
organizacion puesta en pie, sino solo
alasrelaciones entre sus miembros,
al no afectar a la sociedad externa,
sino sélo a la sociedad interna, que
es su prolongacion.

LIMITES A LOS pactos para-
9 e sociales.

Ademas de los derivados del
1.255CC, otro conjunto de limites
significativos para la autonomia
privada en el ambito de los pactos
parasociales viene dado por la doc-
trina general del contrato, y en
particular, por las reglas sobre el
objeto y la causa.



Asi, en principio, no parece ad-
misible un pacto de esta naturale-
za en virtud del cual los socios se
obligan a votar de acuerdo con las
instrucciones de los administrado-
res, por contradecir las exigencias
del mandato de la representacion,
que es esencialmente revocable y,
por ende, sujeto a instrucciones.
Esencialmente revocable porque
el mandatario actiia en interés aje-
no. Ahora bien, no deberia haber
problema en admitirlo cuando
existe una causa que justifique la
irrevocabilidad.

NO DEBEN confundirse
10.105 limites que operan so-
bre la configuracion del pacto para-
social con aquellos otros que lo ha-
cen sobre el ejercicio en concreto
de un pacto parasocial y que nos
lleva especialmente al tema de la
buena fe y su conexion con el inte-
rés social.

LOS PACTOS parasocia-
1 ]. e les que se refieren al Con-
sejo de Administracion, y que tie-
nen por objeto la gestiéon de la so-
ciedad, son siempre nulos porque
infringen el principio de relativi-
dad del contrato, salvo que concu-
rran todos los socios.

EL CONCEPTO de contrato
12 ¢ €S Un supraconcepto que va-
le para practicamente todas las ra-
mas del ordenamiento juridico y por
eso no puede ser distinto en el ambi-
to mercantil. El concepto de contra-
to mercantil es ese primer concepto
general de contrato, mas el criterio
de mercantilidad que se aplique.

LA LIBERTAD contrac-
13 o tual material, la libertad
contractual de facto, podria defi-
nirse como el conjunto de circuns-
tancias que incrementan, que re-
ducen, o que influyen sobre la po-
sibilidad real de ejercicio de la
autonomia contractual.

14 NO HAY CONTRAEDIC-
« CION entre el articulo 52
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del Codigo de Comercio y el articu-
lo 1279, pues el primero no piensa
simplemente en que no se cumplan
los requisitos formales. Habla de
no cumplir los requisitos que las
leyes exigen para la validez del
contrato, por tanto se trata de la va-
lidez, no ya de la eficacia. Pero eso
no pone en cuestién la vinculacion
y que las partes se puedan exigir
reciprocamente a llenar esa forma.

LA IDEA DE COALIGA-
15. CION entre dos contratos
puede construirse sobre la base del
articulo 1274 del Coédigo Civil,
cuando habla de la causa de los
contratos remuneratorios. Estos
son un tipo de contratos que tienen
cada uno su causa en el otro, y por
eso tiene esa conexién. No es un
problema de accesoriedad contrac-
tual, la coaligacion contractual em-
pieza donde la accesoriedad termi-
na. Dos contratos que no son acce-
sorios, pero que estan conexos, no
pueden explicarse en los mismos
términos en que se explica la rela-
cion fianza-obligacién principal.

LA LEY COMO LIMITE
]. 6 o de la autonomia privada ha
planteado un problema entre el De-
recho privado y el Derecho publi-
co. Tradicionalmente, se parte de
la base de que la ley solamente pue-
de incidir sobre la relacion inter
privatos o la relacion contractual
privada cuando es una ley formal y
una ley civil. Sin embargo, resulta
necesario que la jurisdiccion civil
reconozca de una vez que las nor-
mas reglamentarias pueden cola-
borar en la regulacion de la rela-
cion interna inter privatos y que
lasleyes que puede aplicar la juris-
diccioén civil no tienen por qué ser
estrictamente leyes civiles.

EN EL AMBITO de la con-
]. 7 o tratacién con los consumi-
dores es esencial el la funcién ase-
sora de los notarios.

EL DERECHO CONCUR-
]. 8 ¢ SAL tiene por funcioén re-
solver problemas de coordinacion
que maximicen el valor del patri-
monio del deudor en beneficio de
los acreedores.

EN ATENCION AL objeti-
].9.vo esencial del concurso,
cuando no existan problemas de
coordinacion entre los acreedores,
para evitar el malbaratamiento
del patrimonio comun, puede re-
sultar razonable acudir a institu-
tos de tipo preconcursal. Por la
misma razon puede resultar razo-
nable extraer del Derecho concur-
sal aquellos supuestos sin proble-
mas de coordinacion, como es el
caso de la insolvencia del deudor
persona fisica sin actividad em-
presarial.

LA COMPLEJIDAD ac-
2 O « tual de la estructura del pa-
sivo incide en la valoracion del in-
terés del concurso cuando se trata
de los criterios para la administra-
cion y disposicién de la masa acti-
va, asi como en la determinacion
de los efectos del concurso sobre
los contratos. Se trata de una ma-
teria en la que es preferible el de-
sarrollo de criterios generales ba-
sados en el analisis circunscrito a
las finalidades del Derecho con-
cursal, antes que intervenciones
legislativas muy acotadas sobre fi-
guras concretas (p.e. leasing o
swaps).

RESULTARIA CONVE-
2 ]. o« NIENTE establecer un
procedimiento de concurso desju-
dicializado, que produzca sus efec-
tos en el ambito del Derecho priva-
do, obligando sin necesidad de
aprobacién judicial incluso a los
acreedores que no lo hayan suscri-
to, en el cual puede ser muy rele-
vante la intervencion notarial.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN EL DERECHO PATRIMONIAL

Relator/moderador

José Angel Martinez Sanchiz. Notario

EL NOTARIO DEBE dene-
]. e gar la incorporacion de las
condiciones generales de la con-
tratacién que hayan sido declara-
das nulas por sentencia inscrita en
el Registro de Condiciones Gene-
rales; asi como también habra de
denegar la autorizacién de aque-
llas condiciones que sean patente-
mente nulas.

EL ACTUAL REGISTRO de
2 « Condiciones Generales prevé
la inscripcion potestativa de las
mismas. El Notariado entiende
que dicha inscripcién deberia ser
obligatoria en la contratacién ban-
caria. De este modo se facilitaria el
ejercicio de las acciones colectivas
de cesacion.

ES NECESARIO fomentar el
3 o« mercado del arrendamiento
de viviendas, no sélo para facilitar
su acceso, sino también por razo-
nes de movilidad en el puesto de
trabajo.

A fin de conseguir este objeti-
vo, ha de actuarse fundamental-
mente sobre el arrendador, que, en
buena medida, por falta de seguri-
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dad juridica, se resiste a arrendar.
La formalizacion del arrenda-
miento en escritura publica le
ofreceria tal seguridad.

Tal escritura deberia contener
las siguientes prevenciones: fotos
que acreditaran el estado del in-
mueble, ademas de prever un de-
poésito ante notario, a modo de
fianza prestada por el arrendata-
rio, equivalente a un nimero de-
terminado de rentas, que ahorra-
rialos costes del aval bancario y la
prenda de imposiciones a plazo a
los que hoy suele recurrirse. Igual-
mente, seria conveniente que los
pagos se domiciliaran en una
cuenta intervenida notarialmente,
lo que permitiria, en su caso, acre-
ditar fehacientemente el impago.
Todo ello combinado con una posi-
ble clausula de mediacién y con
un convenio arbitral, que faciliten
la resolucion de las controversias
que pudieran suscitarse.

De lege ferenda, incluso, seria
oportuno que se previniera el de-

sahucio notarial, por medio de una
clausula expresa en la escritura
para consentir la resolucién del
arriendo en caso de impago, una
vez practicado el pertinente reque-
rimiento. Haria falta, tan sélo, una
reforma que reconociera a la es-
critura fuerza ejecutiva, de mane-
ra que quedase equiparada a una
sentencia condenatoria y sirviera
para instar directamente el lanza-
miento sin juicio.

Esto no es 6bice para que se so-
licite la inscripcién en el registro
de la propiedad, en el bien entendi-
do que la toma de razon no es titulo
ejecutivo en si mismo, sino que
sirve como via de proteccién para
el arrendatario, al ganar oponibili-
dad frente a terceros.

LA SEGURIDAD juridica en
4 « la contratacién reclama, sin
embargo, que la actuacion nota-
rial se anticipe a los tratos preli-
minares. Es en esta fase de gesta-
cion del negocio cuando se produ-
cen a veces ciertas patologias,
tales como las asimetrias de infor-
macioén, que la intervencién nota-
rial estaria en disposicion de sos-
layar. Ademas, éste es el momento
en que mayor utilidad puede tener
la labor conciliadora de notario,
en situacion de sugerir solucio-
nes, desde la redaccién de las
arras a la verificacion.

Fomentar la intervenciéon no-
tarial en esta sede evitaria multi-
plicidad de conflictos, que podrian
llevar al incumplimiento del con-
trato, cuando no a su invalidez.
Con esta finalidad, el Notariado
estudiara arbitrar por medios te-
lematicos un sistema que permita
cruzar las propuestas contractua-
les con la garantia que representa
el asesoramiento notarial.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

HABLAR DE LA actuacion de
1 « la autonomia de la voluntad en
un sistema urbanistico como el es-
panol, extremadamente interven-
cionista, reglamentista y atomiza-
do, es practicamente una quimera.
Al afectado por una actuacién
urbanistica solamente se le reco-
noce cierto margen de libertad in-
dividual o de reaccion frente a las
decisiones de las Administracio-
nes Publicas o de los agentes urba-
nizadores como delegados de aque-
llas. Estas posibilidades de reac-
cién, en casos muy puntuales,
pueden llegar a considerarse ver-
daderos derechos subjetivos.

LA MINIMA exigencia de se-
2 « guridad juridica requiere de la
proteccion de estos derechos o fa-
cultades, utilizando a tal fin el me-
canismo propio que naci6 con esa
finalidad que no es otro que la ac-
tuacion notarial, confiriendo certe-
za, autenticidad y garantia a los de-
rechos y a las relaciones juridicas.
En esta linea, resulta impres-
cindible un cambio de orientacién
en la jurisprudencia del TS que de
prevalencia al adquirente de un in-
mueble en escritura publica, frente
a eventuales anulaciones de licen-
cias, modificaciones sobrevenidas
del planeamiento, etc.

EL ESTRECHO margen de li-
3 « bertad del propietario se debe
extender y profundizar al maximo
en materias concretas como las
exigencias de notificaciones rigu-
rosas; derecho a no participar en el
proceso de transformacion del sue-
lo con una indemnizacion adecua-
da que se puede obtener en el mer-
cado por via de subasta notarial,;
vinculacién del urbanizador a las
magnitudes econémicas iniciales
como garantia legal del propieta-
rio; preferencia de los propietarios
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en la adjudicacién de la condicion
de urbanizador; derecho a elegir
las diferentes posibilidades de op-
cién de pago de las cuotas de urba-
nizacioén, y las modalidades de ga-
rantias a prestar; incompatibilidad
de garantias para impedir su du-
plicidad, y exigencia de garantias
privadas al urbanizador, etc.

4 RESULTA NECESARIO re-

o cuperar el nivel de sensatez en
la linea iniciada hace afios de fijar
el nucleo de encuentro entre la le-
gislacién publico-administrativa y
privada-civil, y del control de lega-
lidad tanto publico como privado,
en el momento del otorgamiento de
la escritura publica —v.gr. parcela-
ciones, declaraciones de obra, ce-
siones de suelo, reservas y transfe-
rencias de aprovechamiento, enti-
dades urbanisticas de todo tipo,
exposicién publica de programas e
instrumentos de ejecucion, etc.
Hay que suprimir excesos —como
los recientes de la reforma de julio
2.011 del TR. L. Suelo, de exigencia
de licencia de ocupacioén y certifi-
cado de eficiencia energética para
la escritura de declaracion de obra
nueva terminada, de esa misteriosa
autorizacién administrativa para
los complejos inmobiliarios, etc.—y
defectos —como la desaparicién, en
algunas legislaciones autonémicas,

de la escritura publica de formali-
zacion de la reparcelacion-.

5 ES INAPLAZABLE la refor-

o mulacion del derecho de pro-
piedad inmobiliaria.

La concepcion estatutaria del
derecho de propiedad aboca a la de-
saparicion de la propiedad como de-
recho subjetivo uniforme, y ala pre-
sencia de tantos derechos de propie-
dad distintos como planes parciales
haya, lo que constituye un atentado
flagrante al principio constitucional
de proteccién de las condiciones de
igualdad de todos los ciudadanos
(art. 149.1.1 CE). Y, ademas, permite
la privacion del objeto del derecho
sin proceso contradictorio, o, en su
lugar, la pérdida de parte del mismo
unido al pago de costes de desarrollo
de infraestructuras, en muchos ca-
sos, poco justificadas.

La aislada originalidad del De-
recho espanol debe corregirse, do-
tando al Derecho de propiedad in-
mobiliaria de un contenido de edi-
ficabilidad, comtn y universal,
distinguiendo la edificabilidad ru-
ral y la urbana, fijada cuantitati-
vamente en un minimo aunque
con la posibilidad anadida de ad-
quirir una mayor cuantia como fa-
cultad exclusiva del propietario, y
sometidas las dos a control admi-
nistrativo en su ejecucion.

ES IMPRESCINDIBLE y ur-
6 « gente promover un proceso de
unificacién, a nivel estatal, de los
elementos principales del urbanis-
mo. Es decir, la clasificacion del
suelo; los tipos de planeamiento; el
procedimiento de aprobacién de los
planes y su contenido que no debe
pretender ser exhaustivo sino gené-
rico, dinamico y flexible; unificar
también la nomenclatura y los pro-
cedimientos de aprobacion de los
instrumentos de gestién y ejecu-
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cion; lo mismo, los procedimientos
de designacion del urbanizador y el
constructor, con requisitos de capa-
cidad y solvencia, y de publicidad y
concurrencia, también uniformes;
unificar igualmente la posicion de
los propietarios en el proceso urba-
nistico, con respeto a las facultades
inherentes al derecho de propiedad
y el reconocimiento de los propieta-
rios como otros actores del proceso
Yy no como meros espectadores, y la
proteccién de los derechos subjeti-
vos de los propietarios y de su capa-
cidad de actuacion, en atencién ala
seguridad juridica, tanto del interés
general como del de los particula-

res. E, igualmente, la unificaciéon
en el control de la sostenibilidad y
viabilidad juridica y econémica de
las actuaciones de transformacion
de suelo, y la conviccién -hoy feliz-
mente convertida en norma juridi-
ca- de que solo merece ser transfor-
mado el suelo que vaya a cubrir ne-
cesidades previsibles.

Todo ello con el fin de acabar
definitivamente con la dispersién
legislativa, pero también con si-
tuaciones perturbadoras de algu-
nos elementos esenciales del siste-
ma econémico y juridico, como la
actual multiplicidad de modelos
urbanisticos; la perniciosa ruptu-

raradical de la unidad de mercado
y de la unidad de doctrina jurisdic-
cional; la desorientacion y confu-
sién de los operadores econémicos
y juridicos, y la nefasta diferencia
abismal de ocupacién del suelo se-
glin comunidades.

Este proceso puede realizarse de
una forma directa -aunque con toda
certeza polémica- mediante una ley
de armonizacion. Pero también de
forma indirecta a través de legisla-
ciones transversales, de competen-
cia estatal, como la de proteccién
del medio ambiente, o las regulado-
ras del dominio publico costero, hi-
draulico, minero, etc.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: OTRAS
FORMAS DE EXPRESION

Relator/moderador

José Javier Escolano Navarro. Notario

EL CONSENTIMIENTO li-
]. e bre e informado sigue siendo
el elemento esencial y determi-
nante del nacimiento de la obliga-
cion juridica, sea prestado por me-
dios presenciales y soportes fisicos
materiales (papel) o por medios te-
lematicos y soportes electronicos.

2 EL NOTARIADO implant6
e en el ejercicio de su funciéon
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las nuevas tecnologias desde un
primer momento, hasta convertir-
las en una de las principales prio-
ridades corporativas. Este es un
esfuerzo que no puede quedar des-
bordado por la rapidez con que
evoluciona la tecnologia, por lo
que debe mantenerse el esfuerzo
de recursos y medios, tanto mate-
riales como técnicos, para seguir
avanzando.

HAN DE DEFINIRSE ponde-
3 o radamente los instrumentos
juridicos, no solo legales sino con-
sensuales, para aunar el reconoci-
miento del creador de una obra in-
telectual y su adecuada explotacién
con su acceso por el mayor nimero
de personas como medio para ex-
pandir el conocimiento; aunque
conlleve un cierto “adelgazamiento
de los actuales derechos de autor”.

HAN DE DESTACARSE los
4 e aspectos que la incorpora-
cién de las tecnologias electréni-
cas y telematicas en la Legislacion

de Sociedades potencian el em-
prendimiento y la creacion de em-
presas, imprescindible para atra-
er y en su caso retener el talento e
inversiones.

« NOmico la anotacion en cuenta
es factor clave de la dinamizacion
de los mercados de valores experi-
mentada en los tltimos decenios, al
permitir el fomento de la transpa-
rencia en los mismos y la realiza-
cion de operaciones en tiempo real
de ingentes masas de dinero y valo-
res, asi como por haber resultado
ser instrumento indispensable pa-
rala inversion a nivel mundial.

La sustitucion del papel-titulo
por documentos electrénicos ha
derivado en la sustitucion del
principio de confianza en la apa-
riencia por el principio de respon-
sabilidad objetiva del intermedia-
rio fehaciente (Sociedad de Siste-
mas, entidad gestora del “registro
contable”) ante emisor, adquiren-
tes y transmitentes de los valores.

5 DESDE SU aspecto macroeco-



e« la constitucion de la sociedad
de capital confunde el plano de la
formacion de la sociedad con el de la
organizacién de la empresa que ha
de operar bajo titularidad de aqué-
1la. El problema no esta en la “prisa”
ante la constitucion formal del titu-
lar de la empresa sino en disenar y
ejecutar politicas certeras de fomen-
to de la actividad empresarial.

6 LA GESTION “telematica” de

LA PAGINA web de la socie-
7 o dad de capital como medio de
informacion societaria con efectos
juridicos respecto de socios y ter-
ceros —pagina web corporativa—
debe ser segura y de acceso gratui-
to. Los documentos contenidos en
ella deben ser auténticos, suscepti-
bles de descarga e impresiéon y su
acceso a ellos también ha de ser
gratuito. Asimismo, los conteni-
dos legales o estatutarios inserta-
bles en la pagina web han de cons-
tar en ella de forma ininterrumpi-
da durante el plazo legal o
estatutario establecido segtn la
naturaleza de la informacién (Art.
11 ter.1 y 4 LSC).

LA MODIFICACION de la
8 « pagina web, como nueva com-
petencia atribuida también a los
administradores por el RD-Ley
9/2012, debe entenderse como rela-
tiva a cambios sustanciales en la
misma que se han de asimilar al
traslado.

ES LICITO cualquier medio
9 « de expresion del voto siempre
que permita comprobar la identi-
dad del accionista, incluso aunque
sea a posteriori de la celebracion de
ésta, y, siempre, de participacion Zi-
mitada, porque el accionista carece
de la posibilidad de intervenir en
ningtn otro sentido (excepto el
ejercicio del derecho de informa-
cion previo a la celebracion de la
junta).

1 O LA COMUNICACION bi-
edireccional en tiempo real
para que los accionistas puedan di-
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rigirse a la junta general desde un
lugar distinto al de su celebracion.
Es valida siempre que se dé la in-
terconexién entre los diferentes lo-
cales de reunion, la debida indica-
cién en la convocatoria, y la cele-
bracién de la junta en la localidad
del domicilio social. Ademas exige
ciertas condiciones: a) junta gene-
ral constituida y reunida en la loca-
lidad del domicilio social; b) admi-
sion estatutaria; c) derecho de voto
a distancia y de informacién par-
cial (escucha) de las intervenciones
de los presentes fisicamente; d) de-
recho de debate y de propuesta has-
ta un tiempo limite ante cada pun-
to del orden del dia; e) emision del
voto por el accionista asistente vir-
tual a través de internet.

LA TRANSMISION en
]. 1 o tiempo real de la junta ge-
neral solo propicia la participa-
cion efectiva a distancia del accio-
nista si se combina con las otras
modalidades.

LA JUNTA virtual solo pa-
]. 2 o« rece practicable en socieda-
des de escaso niimero de socios que
lo acepten como junta universal,
ya que esta modalidad de junta es
la Ginica que permite su celebra-
cién fuera del lugar del domicilio
social.

1 3 EL RECONOCIMIENTO

o de un verdadero derecho del
ciudadano al libre acceso a las ba-
ses de datos publicas es posible en
la actualidad gracias a las nuevas

herramientas informaticas y elec-
trénicas; no sélo como exigencia de
buen gobierno, sino para incentivar
la investigacién e innovacién.
Cuantas mas personas puedan ac-
ceder a los datos e informacion al-
macenada en las bases puiblicas me-
diante herramientas basadas en la
Red, mayores posibilidades habra
de innovar, revaluar y redefinir
proyectos de todo tipo; extremo éste
de reciente actualidad con la inicia-
tiva legislativa del Gobierno sobre
Trasparencia.

1 4 EL ACCESO a la informa-

e Cion y su difusién a través
de medios electrénicos constituye
una exigencia inexcusable en el
actual estado de evolucion tecnolo-
gica de la sociedad, tanto por razo-
nes de eficiencia como de fortaleci-
miento del caracter democratico
de las Administraciones Publicas.

1 5 EL USO DE medios elec-

o tronicos permite superar
el modelo tradicional de ejercicio
del derecho de acceso a los archi-
vos y registros administrativos,
que hace innecesaria la formula-
cién de una solicitud y la tramita-
cion de un procedimiento.

LA ADECUADA configu-
].6 eracioén de las garantias de
identificacion de los sujetos titula-
res del derecho hara innecesaria
una autorizacion especifica cuan-
do resulte imprescindible un dere-
cho o interés legitimo en el acceso;
ademas el sujeto activo del dere-
cho podra ver satisfecho su dere-
cho de forma directa.

EL USO DE medios electro-
]. 7 ¢ nicos conlleva, conceptual-
mente, un desplazamiento desde el
documento a la informacién —del
continente al contenido-, facilitan-
do la implantacién de servicios
avanzados de gestion documental.

]_8 EL USO DE medios elec-
o tronicos permite segmen-
tar la informacion, lo que facilita
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la desvinculacion de los datos res-
pecto de las personas fisicas a que
se refieren, para que no resulte ne-
cesario ni el consentimiento de las
mismas ni habilitacion legal a los
efectos de la normativa sobre pro-
teccion de datos.

Cuando concurra alguna limi-
tacion o prohibicion que restrinja
o impida el derecho de acceso se fa-
cilita que se pueda otorgar acceso
parcial a la informaci6n, para que
resulten igualmente protegidos
otros bienes juridicos publicos y
privados.

19 EL USO DE medios elec-
otronicos requiere una

adaptacion de las garantias técni-
cas y juridicas que aseguren el
cumplimiento de las medidas de
seguridad que impidan los accesos
indebidos, en particular desde la
perspectiva de la normativa sobre
proteccion de datos personales.

RESULTA imprescindible
20 econfigurar sistemas de
control ex ante de caracter general
y abstracto, pues una vez que se
opta por la automatizacion, el con-
trol en cada caso concreto de la fi-
nalidad que justifica el acceso que
lleva a cabo una persona fisicas —el
personal al servicio de 1a Adminis-
tracion-resulta disfuncional.

LA GESTION documental
2 ]. ebasada en los servicios
prestados en la nube —cloud com-
puting- conlleva la intervencion
de un nuevo intermediario tecno-
légico, cuya participacion no pue-
de afectar, ni impedir, la normal
prestacion de los servicios de acce-
so y difusion de la informacion ad-
ministrativa.

22 LAS CARACTERISTI-
o CAS principales del régi-
men juridico de la reutilizacion

del la informacién administrativa
y el acceso a la misma, cuya ma-
nifestacion mas avanzada se ha
venido a denominar open data,
son:

m El acceso y la gestion docu-
mental no s6lo ha de tener lugar
en soporte electrénico sino, ade-
mas, en un formato abierto e inte-
roperable que facilite la reutiliza-
cion posterior de manera automa-
tizada.

H El acceso por los ciudadanos
yano se produce directamente a la
informacion en poder de las Admi-
nistraciones Publicas, sino a servi-
cios prestados por terceros denomi-
nados agentes reutilizadores.

M La autorizacion especifica se
sustituye por una licencia de uso de
la informacion, cuya version mas
avanzada tan solo requiere acceder
ala informacion y utilizar los servi-
cios derivados.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO PRINCIPIO
DE REGULACION DE LAS RELACIONES
PLURILOCALIZADAS: DERECHO INTERNACGIONAL
PRIVADO Y DERECHO INTERREGIONAL

Relatores/moderadores

Pilar Blanco-Morales Limones. Catedratica de Derecho internacional privado /
Enrique Brancds Nuiiez. Notario
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COMO CONSECUENCIA de

e SUcesivas inmigraciones de
sujetos procedentes de paises con
una cultura muy alejada de la
nuestra, Europa se ha convertido
en una sociedad multicultural. La
respuesta de los sistemas de Dere-
cho internacional privado europe-
os a los problemas familiares sus-
citados por los emigrantes ha evo-
lucionado de la hostilidad al
acogimiento de nuevos modelos fa-
miliares. A consecuencia de ello,
una cuestion tan esencial como es
la determinacion de la ley aplica-
ble al estatuto personal, no s6lo ha



vuelto a plantearse con una viru-
lencia insospechada, sino que ade-
mas empieza a afianzarse, como
punto de conexioén general para re-
solver dicho problema, la autono-
mia de la voluntad conflictual.

SI NOS TRASLADAMOS al
« contexto de la pluralidad legis-
lativa de nuestro Ordenamiento,
resulta obligado valorar el impacto
de la autonomia de la voluntad en
la regulacion de las relaciones en-
tre particulares, localizadas en el
escenario interno del Ordenamien-
to espanol, configurado, en el ambi-
to del Derecho privado, por una
pluralidad de legislaciones en ma-
teria civil. Como consecuencia de
tal pluralismo se genera una parti-
cular tipologia de conflictos de le-
yes: los conflictos de leyes internos,
derivados de la existencia de rela-
ciones juridico-privadas heterogé-
neas internas. Se destacan las insu-
ficiencias y carencias del vigente
sistema de solucion, y se analiza la
funcion que desempena la autono-
mia de la voluntad, primero, mani-
festada a través de los cambios de
vecindad civil, con su consiguiente
incidencia en el Derecho aplicable,
y segundo, como expresion de auto-
nomia conflictual, posibilitando la
eleccion de ley en la ordenacion fa-
miliar y sucesoria.

LA AUTONOMIA de la vo-
3 o luntad conflictual permite
elegir la ley aplicable a los contra-
tos internacionales. Se trata de un
criterio recogido hoy en el Regla-
mento «Roma I» de 17 de junio de
2008, en vigor para Espana. Una
lectura econémica de dicho crite-
rio proporciona la explicacion del
éxito planetario del mismo. La ley
elegida por los contratantes poten-
cia la celebracién de los contratos
internacionales. Y éstos constitu-
yen el perfecto vehiculo juridico
para los intercambios transnacio-
nales de los valores patrimoniales.
En consecuencia, la libre eleccion
de la ley aplicable a los contratos
internacionales potencia el comer-
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cio internacional y opera como
una mano juridica invisible que
aumenta el bienestar de toda la so-
ciedad. El contrato internacional
comporta siempre beneficios ex-
pansivos.

LA AUTONOMIA de la vo-
4 o luntad posee una significati-
va y creciente importancia en la
gestion legal de las controversias
privadas internacionales, mas atin
en un medio global donde coexis-
ten y compiten sedes y mecanis-
mos de resolucién de litigios. De
entre estos sistemas, la mediacion
nos aporta una excelente muestra
de esta irrupcién del principio au-
tonomista en la gestion de los con-
flictos transfronterizos en materia
civil y mercantil. En este sentido,
la reciente publicacion del Real
Decreto Ley 5/2012, de 5 de marzo,
de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles —-por medio del cual se
incorpora a nuestro ordenamiento
juridico la Directiva 2008/52/CE-,
nos ofrece la posibilidad de poder
analizar el alcance de este impor-
tante principio regulador de las
controversias privadas, en rela-
cion con las distintas fases en las
que desarrolla este procedimiento.
Un analisis que se llevara a cabo
con respecto a los litigios trans-
fronterizos que, en asuntos civiles
y mercantiles, acudan a este meca-
nismo complementario de la Ad-
ministracion de Justicia.

Asistentes al acto de clausura.
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