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INTRODUCCION

Seguin el Art. 1259.1 del Cédigo Civil espafiol (CC)* “Ninguno puede con-
tratar en nombre de otro sin estar por este autorizado o sin tener por la ley la
representacién legal”.

Federico DE CASTRO define la representacién como la concesién de un
poder de legitimacién a determinada persona (representante), bien por mi-
nisterio de la ley o bien por un negocio juridico, para que acttie en interés
y por cuenta de otra (representado), de manera que los efectos juridicos se
produzcan bien de modo directo o bien indirecto en la esfera juridica del re-
presentado y no en la del representante.

* Notaria.
2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Gaceta de Madrid, nam.
206, de 25 de julio de 1889
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En este trabajo me voy a centrar en la representacion voluntaria que es
la que se confiere por un acto de voluntad del representado llamado_poder o
apoderamiento, el cual puede tener su origen en un contrato de mandato, de
comisién, de sociedad, de agencia u otros. No obstante, el negocio especial en

el que se plasma la representacion voluntaria se conoce como apoderamiento
o poder.

El poder es la autorizacion para la representacion y permite a una
persona celebrar negocios juridicos sin necesidad de estar fisicamente pre-
sente. Tiene una relevancia primordial en el trafico juridico internacional de
una sociedad globalizada integrada por casi doscientos paises, especialmente
en los ultimos tiempos en los que, por las circunstancias sanitarias, muchas
personas han visto severamente limitada su libertad de desplazamiento. En
esta sociedad globalizada coexisten dos sistemas muy diferentes de notaria-
do: el notariado latino y el notariado anglosajén con funciones, competencias
y atribuciones legales distintas. Una misma denominacién designa dos reali-
dades completamente diferentes.

La utilizacion de apoderamientos otorgados fuera de Espana es constante
en la practica notarial habida cuenta de la internacionalizacién de las rela-
ciones econémicas. Puede considerarse por tanto habitual y en ningtin caso
excepcional. (Cfr. RDGRN de 23 de febrero de 2015).

1. NORMATIVA EUROPEA

En la normativa europea, tanto el Convenio sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980
como el Reglamento (CE) nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, DOUE num. 177, de 4 de julio de 2008 (Roma I), han excluido de su
ambito de aplicacion la representaciéon voluntaria y la orgédnica, al menos en
su aspecto externo.

2. NORMATIVA ESPANOLA

a) La Constitucién espaiiola' en su Articulo 149.1. regla 8* dispone que
el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: En todo
caso, ordenacion de los registros e instrumentos puiblicos, ... normas para re-
solver los conflictos de leyes.

La fe publica extrajudicial es una parcela de la soberania del Estado que
esta delegada en los funcionarios publicos y profesionales especializados que
son los notarios.

! Constitucion espanola de 1978, BOE» num. 311, de 29 de diciembre de 1978
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Los servicios notariales fueron excluidos de liberalizacién por la Directiva
2006/123/CE 1y los titulos profesionales de notario fueron excluidos de equi-
paracion por la la 2005/36/CE (modificada por la 2013/55/UE). En consonan-
cia con ello, la Ley de 23 de noviembre de 2009 no liberaliza las actividades
que supongan el ejercicio de la autoridad publica, en particular las de los
notarios, registradores de la propiedad y mercantiles

Segtin ha reconocido el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
la reserva de esta funcion publica que es la fe publica extrajudicial a favor de
los notarios cumple el criterio de proporcionalidad, de manera que se entien-
de justificada por razones imperiosas de interés general la posible restriccion
de la libertad de establecimiento? y de la libre prestacién de servicios?.

En relacién con la libertad de establecimiento, el Tribunal de Justicia de-
clar6 en la sentencia de 24 de mayo de 2011, Comisién/Austria, que la cir-
cunstancia de que las actividades notariales persigan fines de interés general
tendentes, en particular, a garantizar la legalidad y la seguridad juridica de
los actos celebrados entre particulares constituye una razén imperiosa de
caracter general que permite justificar posibles restricciones del articulo 49
TFUE.

En relacién con la libre prestacién de servicios, el supuesto de hecho de la
sentencia del TJUE 9 marzo de 2017, asunto C342/15 consistia en el acceso
al Registro de la Propiedad austriaco de un documento con firmas legitima-
das por un abogado checo. El TJUE reconoce y destaca que en paises con
sistema de notariado latino la funcién del notario no se limita a la legitima-
cién de firmas, es decir, a atestiguar que determinada persona ha firmado un
documento, sino que controla la legalidad del documento y la capacidad de
la persona para otorgarlo. El TJUE reconoce que en los paises de sistema de
notariado latino esa restriccion a la libre prestacién de servicios, cumple el
criterio de proporcionalidad y se estima justificada por razones imperiosas
de interés general.

b) Cédigo Civil
Articulo 10. 11. A la representacién legal se aplicara la ley reguladora de
la relacién juridica de la que nacen las facultades del representante, y a la

voluntaria, de no mediar sometimiento expreso, la ley del pais en donde se
ejerciten las facultades conferidas.

Articulo 11: 1. Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos
y demaés actos juridicos se regiran por la ley del pais en que se otorguen. No
obstante, seran también vélidos los celebrados con las formas y solemnidades
exigidas por la ley aplicable a su contenido, asi como los celebrados confor-
me a la ley personal del disponente o la comuin de los otorgantes. Igualmente

2 STJUE 24 de mayo de 2011 en asunto C53/08
3 STJUE 9 marzo de 2017, asunto C342/15
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seran validos los actos y contratos relativos a bienes inmuebles otorgados con
arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que éstos radiquen.

Si tales actos fueren otorgados a bordo de buques o aeronaves durante
su navegacion, se entenderan celebrados en el pais de su abanderamiento,
matricula o registro. Los navios y las aeronaves militares se consideran como
parte del territorio del Estado al que pertenezcan.

2. Si la ley reguladora del contenido de los actos y contratos exigiere para
su validez una determinada forma o solemnidad, sera siempre aplicada, in-
cluso en el caso de otorgarse aquéllos en el extranjero.

En relacién con este apartado, el articulo 1280-1° CC establece que deben
constar en documento publico los actos y contratos que tengan por objeto
la creacién, transmision, modificaciéon o extincién de derechos reales sobre
bienes inmuebles. También deben constar en documento publico los poderes
para realizar tales actos puesto que el apartado 5° del citado articulo exige
documento publico para el poder que tenga por objeto un acto redactado o
que deba redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero.

c) Normativa notarial v registral

La normativa especial que regulaba esta materia en el ambito notarial y
registral estaba constituida fundamentalmente por los arts. 4 de la Ley Hipo-
tecaria (LH)* 36 y 37 del Reglamento Hipotecario (RH)®

— El articulo 4 de la Ley Hipotecaria para la inscripcién de titulos otor-
gados en pafs extranjero exige “que tengan fuerza en Espafia con arre-
glo a las leyes”.

— El Articulo 36 del Reglamento Hipotecario para la inscripcién de do-
cumentos otorgados en territorio extranjero requiere:

e que retnan los requisitos exigidos por las normas de Derecho In-
ternacional Privado,

e que contengan la legalizacién y demas requisitos necesarios para
su autenticidad en Espaiia.

La observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y
capacidad legal necesarias para el acto podran acreditarse, entre otros me-
dios, mediante aseveracion o informe de un Notario o Cénsul espafiol o de
Diplomatico, Cénsul o funcionario competente del pais de la legislacién que
sea aplicable. Por los mismos medios podra acreditarse la capacidad civil de
los extranjeros que otorguen en territorio espafol documentos inscribibles.

4 Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipo-
tecaria, BOE, nam. 58, de 27 de febrero de 1946.

5 Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario, BOE, num.
106, de 16 de abril de 1947.
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El Registrador podrd, bajo su responsabilidad, prescindir de dichos me-
dios si conociere suficientemente la legislacién extranjera de que se trate,
haciéndolo asi constar en el asiento correspondiente.

Articulo 37 del Reglamento Hipotecario en su parrafo primero establece:
Los documentos no redactados en idioma espanol podran ser traducidos,
para los efectos del Registro, por la Oficina de interpretacién de Lenguas
o por funcionarios competentes autorizados en virtud de leyes o convenios
internacionales, y, en su caso, por un Notario, quien respondera de la fide-
lidad de la traduccién. Y en su parrafo tercero: El Registrador podra, bajo
su responsabilidad, prescindir del documento oficial de traducciéon cuando
conociere el idioma, el dialecto o la letra antigua de que se trate.

Los requisitos generales de forma que deben reunir los documentos ex-
tranjeros para ser admitidos por autoridades espafiolas son:

— Legalizacién.

La legalizacién es un acto administrativo por el que se otorga validez a
un documento publico extranjero, comprobando la autenticidad de la firma
puesta en un documento y la calidad en que la autoridad firmante del docu-
mento ha actuado.

A no ser que exista algin instrumento juridico que exima de esa obli-
gacién, todo documento publico extranjero debe ser legalizado para tener
validez en Espafia

Esta legalizacion, en los paises firmantes del Convenio de La Haya de 5 de
Octubre de 1961° se realiza de forma abreviada con Apostilla.

En paises no firmantes de dicho convenio la legalizacién se hace por la via
diplomatica; en este tltimo caso hay una cadena de diligencias de legaliza-
cién que empieza por

— La autoridad competente previa segtn la legislacién local del pais, es
decir, legalizacion por el funcionario superior de la autoridad emisora
del documento.

— Ministerio de Asuntos Exteriores del pais de la autoridad que expide
el documento.

— el Consulado o Seccién Consular de la Embajada de Espana en dicho
pais provista de una etiqueta de seguridad.

Como alternativa a esta cadena de legalizaciones se suele admitir en la
préactica la legalizacién directa por el Consulado espafiol en el pais en el que
se emite dicho documento.

¢ Convenio Suprimiendo la Exigencia de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros, La
Haya, 5 de octubre de 1961
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No obstante, los documentos expedidos por los servicios consulares de un
pais extranjero en Espafia, pueden también ser legalizados directamente por
el Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol.

— Traduccién.

Para su comprension, los documentos otorgados en pais extranjero ne-
cesitan de traduccion al idioma esparfiol (o al oficial de la Comunidad au-
ténoma donde vaya a surtir efectos), siempre que el Notario no conozca el
idioma en el que estén extendidos o no quiera asumir la responsabilidad de
la traduccion.

La traduccién debe hacerse por intérprete jurado ya que las traducciones
realizadas por éstos tienen carécter oficial, pudiendo ser aportadas ante los
6rganos judiciales y administrativos.

El concepto de traduccion oficial viene recogido en la Ley 2/2014, de 25 de
marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado, disposicién adicional
16%, pendiente de desarrollo reglamentario. El titulo de Traductor/a-Intérpre-
te Jurado/a lo concede el Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea
y Cooperacién.

En caso de traductor extranjero la traduccion tiene que venir con su apos-
tilla o legalizacion, pues el intérprete, aunque no es funcionario, si tiene un
titulo oficial y su traduccién y firma es susceptible por tanto de legalizacién
por Apostilla.

Todas las hojas de la traduccién debe aparecer firmadas o unidas con un
sistema que garantice su procedencia; el documento traducido y su traduc-
cién deben estar conectados fisicamente o por fotocopia, de manera que
se esté seguro de que esa traduccion es de ese documento y no de otro vy,
ademas de la traduccion debe presentarse el documento original, no basta
que se presente la traduccién incorporando fotocopia del documento como
ocurre con frecuencia, especialmente en poderes, en los que la presentacién
del documento original constituye una prueba importante de que no ha sido
revocado.

Los articulos de la LH y RH expuestos establecen los requisitos genera-
les para la inscripcién en el Registro de la Propiedad y Mercantil de los do-
cumentos otorgados en el extranjero y se aplicaban a los poderes hasta la
entrada en vigor del articulo 98 de la ley 24/2001, ya que hasta esa fecha la
representacién estaba sujeta a calificacion del Registrador.

Actualmente debe entenderse que los requisitos expuestos son necesarios
no para la inscripcién, ya que los poderes, por lo general no se inscriben, sino
para la admisién del poder extranjero por el notario ante el que se otorgue el
negocio representativo.
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3. LA EQUIVALENCIA DE FORMAS EN LA DOCTRINA NOTARIAL Y
REGISTRAL

Entre los dos polos opuestos consistentes en rechazar los poderes que no
retinan los mismos requisitos que cumplen los poderes notariales en Espafia
o su admision incondicionada, por aplicacién del principio lex locus regit
actum que recoge el articulo 11.1 del CC, tradicionalmente ha habido en la
doctrina notarial y registral’ un cierto consenso a la hora de entender el re-
quisito de la equivalencia de formas exigiendo los siguientes requisitos para
la admisién en Espafia de documentos extranjeros:

3.1. Que el documento esté redactado o legitimado por notario (o por la
autoridad judicial en los actos de jurisdiccion voluntaria que no ejerzan los
anteriores). Deben rechazarse documentos en que intervienen autoridades
distintas como alcaldes o autoridades similares o los legitimados por aboga-

dos.

3.2. Que el notario o la autoridad competente identifique al comparecien-
te, le considere capaz y que éste consienta o asuma el documento. Deben
rechazarse los documentos con una simple legitimacion de firmas en las que
el notario se limite a aseverar escuetamente que una firma es de determinada
persona.

3.3. Que el papel en que esté redactado el documento presente garantias
de autenticidad y esté debidamente legalizado o apostillado. Deben recha-
zarse los documentos cuyas hojas no retinan unas minimas garantias de au-
tenticidad y de este defecto adolecen muchos documentos extranjeros que
no se redactan en papel oficialmente numerado y en los que la intervencién
notarial garantiza la autenticidad de la hoja en la que se estampa pero no la
de las demas.

3.4. Que el poder otorgado en el extranjero esté redactado en idioma es-
pafiol u oficial en Espana, que el idioma sea comun a todos los elementos
personales intervinientes (poderdante, notario ante el que se otorga el poder
y notario ante el que se otorga el negocio representativo) o se presente con
traduccién legalmente hecha y acreditada. En relacién al idioma pueden ocu-
rrir varios supuestos:

a) Que el poder otorgado en el extranjero esté redactado en espariol o
lengua oficial en Espana y este idioma sea comutn a todos los elemen-
tos personales que hemos citado: otorgantes del poder, notario ante el

7 Juan Bolas Alfonso, Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez y Manuel Sagardia Navarro en su ponencia
en el XX Congreso Internacional del Notariado Latino de Cartagena de Indias de 1992 bajo el titulo
“Valor y efecto de un documento extranjero recibido por el Notario” (Revista Juridica del Notariado
n° 1 extraordinario de 1992) segiin recoge el notario D Rafael Rivas Andrés en Revista Lunes Cuatro
Treinta nimero 382. Guillermo Pérez-Holanda Fernandez “Valor y efectos del documento notarial ex-
tranjero en Espafia” (Revista Juridica del Notariado octubre-diciembre 1994)
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que se otorga y notario ante el que se ejercitan las facultades represen-
tativas)®: en este caso, el poder es plenamente admisible

b) Que el poder otorgado en el extranjero esté redactado en espafol o
lengua oficial en Espafia, pero este no sea el idioma del notario au-
torizante del poder ni de los comparecientes. En este caso, el notario
ante el que se otorgue el poder debe hacer constar que ha traducido
el poder o que se ha hecho una traduccién que permita entender el
documento a los comparecientes y a él.

c) Que el poder esté redactado en idioma extranjero comun a los compa-
recientes y al notario ante el que se otorga el poder y se presenta a un
notario espaifol:

Si éste conoce el idioma extranjero y quiere asumir la responsabilidad de
la traduccion: el notario espanol puede dar fe de conocer el idioma en que
esta redactado el poder. Este es el supuesto previsto en el articulo 37 del Re-
glamento Hipotecario y 253 del Reglamento notarial.

Pero si el notario espafiol no conoce el idioma o no quiere asumir respon-
sabilidad por la traduccién, el poder debe ser traducido:

— en Espafia por traductor-intérprete jurado, en cuyo caso el notario
puede controlar la autenticidad de la traduccién.

— Por traductor extranjero, en cuyo caso la traduccién también debe
someterse a un control de autenticidad en los mismos términos que el
documento traducido:

La equivalencia de formas en la doctrina de la DGRN

La DGRN admiti6 esta doctrina de la equivalencia de las formas en su Re-
solucién de la DGRN de 11 de junio de 1999° considerando que el documento
extranjero es inscribible en el Registro de la Propiedad sélo cuando retina los
requisitos o presupuestos minimos imprescindibles que caracterizan al docu-
mento publico espafiol, los cuales que, teniendo en cuenta el articulo 1.216
del Cédigo Civil son los siguientes:

— Que el acto o negocio se otorgue ante autoridad titular de la funcién
publica de dar fe

— Y que cumpla con las formalidades que le serian exigidas de haberse
otorgado en Espaiia, siendo necesario que el funcionario autorizante
haya realizado, en los términos que resulten exigibles conforme a su
legislacién, los juicios de identidad y capacidad del otorgante.

8 vgr. poder otorgado ante notario de pais latinoamericano

® Resolucion de 11 de junio de 1999, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en
el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Torroella de Montgri, don Leopoldo de Urquia y
Gomez contra la negativa de la Registradora de la Propiedad de Bisbal d’ Emporda, dona Raquel Lagui-
llo Menéndez-Tolosa, a inscribir una escritura de compraventa, en virtud de apelacion del recurrente,
BOE, num. 166, de 13 de julio de 1999.
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La falta de constancia documental del juicio de capacidad no implica que
éste no haya existido, pues puede considerarse implicito en la autorizacién
del documento, (pero esto sélo en los sistemas en que sea asi).

La DGRN mantuvo esta postura favorable a la eficacia de los poderes otor-
gados en el extranjero en su siguiente Resolucién sobre la materia: La Reso-
lucién de 21 de abril de 2003'° referente a unos poderes redactados en docu-
mento privado legitimados por notarios alemanes que decian desconocer el
idioma del texto en que estaba redactado el documento. En esta Resolucion,
la DGRN hace una exposicién del derecho aleméan distinguiendo la existencia
en tal derecho de dos tipos de documentos publicos: el equivalente a nuestra
escritura publica y el denominado “poder diligencia”. Entre los requisitos co-
munes a ambos esta la exigencia de que el notario se asegure de la capacidad
de los que firman sin que se exija la constancia expresa de ese juicio. En el
documento equivalente a nuestra escritura el notario debe conocer el idioma
en que esta redactado el documento sin embargo este requisito no se exige en
el denominado “poder diligencia”.

Los argumentos esgrimidos por la DGRN en esta Resolucién fueron con-
testados, entre otros, por notarios como Manuel Andrino Hernandez quien,
tras estudiar el derecho aleméan, concluyé que la legitimacion de firmas del
“poder diligencia” no implica necesariamente que el notario haya examinado
el contenido del documento ni que haya emitido un juicio de capacidad, en-
tre otras cosas porque la legitimacién de firma puede hacerse incluso en un
papel en blanco.

En Resoluciones posteriores la DGRN fue adoptando una postura mas
restrictiva en supuestos de hecho similares a los de las Resoluciones de 11 de
junio de 1999 y 21 de abril de 2003, considerando que los poderes resefiados
en las escrituras no eran documentos auténticos, sino meras legitimaciones
de firma imponiendo al que pretenda la inscripcién probar que el poder ex-
tranjero cumple con exigencias equivalentes a las requeridas por el ordena-
miento espafiol quien podra servirse para ello de los medios previstos en el
articulo 36 del RH.

4. NORMATIVA ACTUAL

La reciente legislacion sobre la materia comenzé con el articulo 97 de la
Ley 20/2011 de 21 de julio del Registro Civil, BOE ntum. 175, de 22 de julio de
2011 (LRC) y continud con la Ley 15/2015 de 2 de Julio, de Jurisdiccién Vo-
luntaria, BOE nam. 158, de tres de julio de 2015 (LJV) y con la Ley 29/2015,

10 Resolucién de 21 de abril de 2003, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el
recurso gubernativo interpuesto por don Santiago Chicano Wust, contra la negativa del Registrador de
la Propiedad ntimero 1 de San Javier, don Constancio Villaplana Garcia, a inscribir una escritura califi-
cada de “elevacién a publico de documento privado de compraventa y herencia”, en virtud de apelaciéon
del Registrador. BOE» num. 119, de 19 de mayo de 2003, paginas 19078 a 19080

REDI, vol. 75 (2023), 1



256 MARTA PATRICIA PASCUA PONCE

de 30 de julio, de Cooperacién Juridica Internacional en materia Civil, BOE
nam 182 de 31 de julio de 2015 (LCJIMC). Esta ultima ley, en su exposicién
de motivos considera que los documentos publicos, especialmente los nota-
riales, constituyen un pilar de la cooperacion juridica internacional, recono-
ce su vocacién de circulacién, no estima preciso un previo procedimiento
de reconocimiento del documento publico, pero si habra de ser valorada su
eficacia en el pais de origen a fin de establecer que alli posee, al menos, el
mismo efecto equivalente. En todo caso, un parametro comun con las resolu-
ciones judiciales es que el contenido que incorporan no puede contravenir el
orden publico, lo cual resulta también del articulo 12.3 del C Civil.

La Ley de Jurisdicciéon Voluntaria (Ley 15/2015 de 2 de Julio en su Dis-
posicion Adicional Tercera. Segtn la cual “1. Un documento publico ex-
tranjero no dictado por un érgano judicial es titulo para inscribir el hecho o
acto de que da fe siempre que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que el documento ha sido otorgado por autoridad extranjera compe-
tente conforme a la legislacion de su Estado.

b) Que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccién del do-
cumento desarrollando funciones equivalentes a las que desempenan
las autoridades esparfiolas en la materia de que se trate y surta los
mismos o méas préximos efectos en el pais de origen.

¢) Que el hecho o acto contenido en el documento sea valido conforme
al ordenamiento designado por las normas espafnolas de Derecho in-
ternacional privado.

d) Que la inscripcién del documento extranjero no resulte manifiesta-
mente incompatible con el orden puiblico espaiol. [...]".

En sentido parecido se expresa la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Coo-
peracion Juridica Internacional en materia Civil que, en su articulo 60
establece que “Los documentos publicos extranjeros extrajudiciales podran
ser inscritos en los registros publicos espafioles si cumplen los requisitos es-
tablecidos en la legislacién especifica aplicable y siempre que la autoridad
extranjera haya intervenido en la confecciéon del documento desarrollando
funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas en la
materia de que se trate y surta los mismos o mas préximos efectos en el pais
de origen”.

Estas dos tltimas leyes (LJV y LCJIMC) establecen los requisitos que debe
reunir un documento publico extranjero extrajudicial para que se inscriba en
un Registro Piiblico el hecho o acto de que da fe, por tanto, tales requisitos se
exigen para la inscripcién del poder en registros publicos en los supuestos en
que tales poderes son inscribibles!'!.

' Ver. poder general mercantil.
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Sin embargo, en materia de poderes en general, tras la entrada en vigor del
articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre'? cabe interpretar que los
requisitos que establecen la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y la Ley de Coopera-
cion Juridica Internacional en materia Civil, para la inscripcion de documentos
extranjeros son necesarios, no para la inscripcion del poder o del acto para el
que el poder se ha conferido, sino, en general, para que el poder pueda ser ad-
mitido o reconocido en Espaiia por el notario ante el cual el apoderado ejercite
las facultades representativas, (asi lo expresa el Notario Rafael Rivas Andrés)
vy ello porque el poder puede no ser inscribible en ningtin registro (vgr. poderes
otorgados por personas fisicas o poderes especiales otorgados por sociedades
mercantiles); aunque el poder sea inscribible (vgr. poder general mercantil) y
aunque tenga por objeto un acto inscribible (vgr. compraventa de inmuebles),
la inscripcion en ciertos Registros piiblicos, como el de la Propiedad, es, por lo
general, voluntaria; incluso aunque existiera voluntad de inscribir puede ocu-
rrir que el negocio con transcendencia real inmobiliaria no pueda ser inscrito
en el registro de la propiedad al menos, de momento, como la venta de una finca
no inmatriculada. En este caso, la compraventa y el poder para otorgarla deben
constar en documento publico ex art. 1280-1°y 5° del CC, pero la compraventa
puede no ser inscribible en el Registro de la Propiedad porque no se den los re-
quisitos necesarios para la inmatriculacion de la finca en el Registro conforme
a los articulos 203 y 205 de la Ley Hipotecaria.

5. LA FUNCION NOTARIAL ESPANOLA EN EL OTORGAMIENTO DE
PODERES

La LIV y LCJIMC exigen la equivalencia de funciones de la autoridad ex-
tranjera y que el documento surta los mismos o mds proximos efectos en el
pais de origen. Para entender mejor estos requisitos conviene hacer referen-
cia a las caracteristicas de los poderes notariales otorgados en Espafia.

5.1. Forma: escritura publica. Frente al principio general de libertad de
forma que rige en materia negocial en nuestro derecho civil, el articulo 1280
del Cédigo civil (CC)'"? establece que deberan constar en documento publi-
co: 5.° El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los es-
peciales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes, v
cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en
escritura piiblica, o hava de perjudicar a tercero.

El poder notarial en los casos expresados requiere escritura publica ya
que contiene una declaracién de voluntad, es decir no se formaliza en acta,
ni en documento privado con firmas legitimadas (salvo excepciones, vgr. legi-

12 Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
BOE num. 313, de 31 de diciembre de 2001

13 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Gaceta de Madrid, ntm.
206, de 25 de julio de 1889.
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timacion de firmas en documentos privados que contengan un poder cuando
sélo van a surtir efecto en el extranjero en paises que admitan dicha forma)'*.

5.2. El autor de la escritura es el notario, que es un funcionario publico
y profesional del derecho con formacién juridica especializada y acreditada
oficialmente mediante oposicién, a diferencia de lo que sucede en muchos
paises de notariado anglosajon, en los que el notario carece de esa prepara-
cién juridica especializada. Asi ocurre, por ejemplo, en E.E.U.U. donde la
funcién de notario la ejercen abogados, peluqueros, estanqueros, etc., incluso
se presta la funcién notarial online mediante cita telemética identificando el
notario a los otorgantes a través de webcam previo envio al notario de sus
documentos de identidad escaneados. En estas paginas webs se advierte a
los firmantes sobre la necesidad de recibir previamente asesoramiento legal
ya que la funcién notarial no sélo no la incluye sino que incluso puede estar
prohibida.

En Espana, el notario interviene en la confeccién del documento recibien-
do la voluntad de los otorgantes indagédndola, interpretandola y redactando el
poder adecuando tal voluntad al ordenamiento juridico e informando al po-
derdante sobre el valor y alcance del documento que va a firmar. (art 147 RN).

5.3. Identificacidon: En la escritura, el notario da fe de la identidad del
poderdante o compareciente identificindole por conocimiento directo o
por testigos de conocimiento, si bien, generalmente lo hace mediante docu-
mentos de identidad o pasaportes, cuyas fotocopias debe conservar durante
diez anos (exigencia impuesta por la normativa de prevencién de blanqueo
de capitales), debiendo cumplir, ademas, algunos requisitos impuestos por
la legislacién fiscal: (expresion del N.ILE. de poderdante y apoderado si lo
tienen, ya que el NIE de ambos es preciso para la inscripciéon del negocio en
Registros publicos).

5.4. Juicio de capacidad y discernimiento.- En el poder, el notario debe
analizar y emitir un juicio favorable acerca de la capacidad y discernimiento
del poderdante, debiendo prestarle apoyo en el ejercicio de su capacidad si
fuere preciso.

5.5. Si el compareciente representa a otra persona, el notario debe juzgar la
suficiencia de la representacion alegada y exigir que ésta se acredite mediante
exhibicién de copia auténtica copia auténtica del poder en cuya virtud actia
—con ello tiene un fuerte indicio de que no esta revocado- o de la escritura de
la_que resulte la representacién organica, cuando se trate de 6rganos de per-
sonas juridicas —vgr. administrador de una sociedad- o el Boletin Oficial del
que resulte el nombramiento, si se trata de una autoridad publica). Ademas el
notario debe recoger y hacer constar las manifestaciones del compareciente

14 Cfr. Art. 207.2 del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caréacter definitivo
el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado. BOE» ntiim. 189, de 07 de julio de 1944.

REDI, vol. 75 (2023), 1



EFICACIA EN ESPANA DE UN PODER DE REPRESENTACION OTORGADO AL AMPARO... 259

sobre la subsistencia, sin modificacién, de sus facultades representativas y
sobre la subsistencia de la capacidad de la persona representada.

También debe cumplir obligaciones fiscales'® y de prevencion de blanqueo
de capitales'®.

5.6. El notario adectia el poder a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada del poderdante dando fe de que su consentimiento ha sido libre-
mente prestado. El documento goza de fe publica y su contenido se presume
veraz e integro.

5.7. La escritura matriz se conserva en el protocolo notarial bajo custodia
del notario y circula su copia auténtica expedida bajo la fe del notario en
papel timbrado de uso exclusivo notarial o electrénica, que circula telematica-
mente entre los notarios esparfioles a través de red privada notarial (SIGNO)
y se presenta telematicamente en Registros publicos. El apoderado no puede
solicitar copia del poder si el poderdante no le ha autorizado expresamente.

6. DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO (DGRN) —ACTUALMENTE DIRECCION
GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA (DGSJFP)—

Tras la LIV y la LCJIMC, la DGRN ha ido perfilando los requisitos precisos
para la admisién de poderes extranjeros en Espafia afirmando que, tratando-
se de una representacién voluntaria sobre la que no se ha pactado otra cosa y
que se va a ejercitar en Espafa, la Ley que regula el poder de representacién
es la Ley espafiola.

Conforme a la ley espaiiola, si no se pacta otra cosa —siempre con someti-
miento a un test de realidad-, (articulo 11.2 del Cédigo Civil) procede exami-
nar la valoracién formal del documento para determinar si el poder otorgado
en pafs extranjero conforme a sus leyes puede tener en Espana la conside-
racién de documento publico que es el requisito de forma exigido por el
derecho esparol para otorgar e inscribir en Registro de la Propiedad actos o
contratos con trascendencia real inmobiliaria y también para el poder que se
otorgue para formalizar tales actos y contratos. (cfr. articulo 1280.5 del Cédi-
go Civil y articulo 3 de la Ley Hipotecaria).

Reconoce la DGRN la preeminencia del Derecho espafiol en esta materia
puesto que corresponde al legislador nacional fijar las condiciones del propio
sistema de seguridad juridica preventiva, tal y como reconocié el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en la citada Sentencia de 9 de marzo de 2017
(asunto C-342/15).

15 Expresion del nimero de identificacion de extranjero y comprobacion de la revocacion del N.ILF.
de personas juridicas.
16 Ver. Identificacion del titular real y conservacion de documentos de identificacion.
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El principio de legalidad impone una rigurosa seleccion de los titulos ins-
cribibles en el Registro de la propiedad, exigiendo que se trate de documen-
tos publicos o auténticos (articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 33 y 34 de su
Reglamento).

Procede por tanto valorar la aceptacion en Espana de una determinada
forma y no de la relacién juridica que subyace a la misma.

La presentacién al notario de un poder otorgado fuera de Espana exige un
analisis juridico que conllevara:

— la remisién a la ley espafnola respecto de la suficiencia del poder,
ya que a ella se somete el ejercicio de las facultades otorgadas por

el representado, de no mediar sumisién expresa a otra ley (articu-
los 10.1 y 11.1 del Cédigo Civil)

— y de otra, el analisis de la equivalencia de la forma en Espana, forma
que habra de regirse por la ley del pais en que se otorgue el poder

(articulo 11.1 del Cédigo Civil) de manera que, analizado el valor del
documento en el pais de origen, tanto desde la perspectiva material
como formal, el notario pueda concluir su equivalencia o aproxima-
cién sustancial de efectos, en relacién con un apoderamiento para el
mismo acto otorgado en Espaiia.

La DGRN en estas recientes resoluciones hace referencia a la doctrina de
la equivalencia de formas que admiti6 en la Res 11 de junio de 1999 y poste-
riores, indicando que, con independencia de la validez formal del documento
de acuerdo a las normas de conflicto aplicables (articulo 11 del Cédigo Civil),
y de su traduccion y legalizacion (articulos 36 y 37 del Reglamento Hipote-
cario), es preciso que el documento supere un analisis de idoneidad o de
equivalencia en relacion a los documentos publicos espafioles y reitera que

el documento extranjero sélo es equivalente al documento espafiol si concu-
rren en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que dan fuerza al
documento publico espafiol, a saber:

— que sea autorizado por quien tenga atribuida en su pais la competen-
cia de otorgar fe puablica

— y que el autorizante de fe, garantice, la identificaciéon del otorgante
asi como su capacidad para el acto o negocio que contenga (vid. En
el mismo sentido el articulo 323 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o el
articulo 2.c del Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012 —Bruselas I refundido-).

Este juicio de equivalencia debe hacerse en funcién del ordenamiento ex-
tranjero aplicable por corresponder a éste determinar el alcance y eficacia de la
actuacién del autorizante lo que a su vez impone que la equivalencia sea debida-
mente acreditada, salvo que el registrador no lo considere preciso'’. La regla de

17

vgr. porque conozca suficientemente el derecho extranjero.
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equivalencia de funciones supera y deja atras la regla de equivalencia de formas
y significa que un documento otorgado en el extranjero sera valido prima facie

para las exigencias del derecho espafiol si la autoridad extranjera autorizante
cumple unas funciones equivalentes a las de una autoridad espafiola o bien
pueden ser adecuadas o integradas por el notario espafiol en el caso concreto.

A tales efectos, la aplicacion de llamada regla de equivalencia de funciones
se ha de centrar no tanto en el contenido del documento, sino en el estatuto y
la actuacién de la autoridad extranjera conforme a sus propias reglas.

PRUEBA DEL REQUISITO DE EQUIVALENCIA:

— La equivalencia de funciones debe ser acreditada, como derecho ex-
tranjero que esy, en sede registral, la DGRN considera aplicable en esta
materia el articulo 36_del Reglamento Hipotecario (al que se remite el
articulo 5 del Reglamento del Registro mercantil'®), como lex specialis

(prueba mediante aseveracién o informe de un notario o Cénsul espa-
fiol o de Diplomatico, Cénsul o funcionario competente del pais de la
legislacién que sea aplicable) debiendo probarse no sélo el contenido
sino también la vigencia asi como el sentido, alcance e interpretacién
actuales atribuidos por la jurisprudencia del respectivo pais.

— La acreditacién del principio de equivalencia no es un requisito es-
tructural de la escritura publica ni compete en exclusiva al notario
espafiol, puesto que la autoridad espafola no estd obligada a conocer
el derecho extranjero.

— La declaracién de que la autoridad extranjera actiia en términos equi-
valentes al notario espafiol puede ser llevada a cabo en el mismo ins-
trumento publico o mediante la aportaciéon de documentacién com-
plementaria ya sea expedida por notario espafiol o extranjero ya por
otro funcionario con competencia al respecto (vgr. Cénsul del pais de
la legislacién que sea aplicable) o incluso por la aportacién de otros
medios de prueba.

RESENA DEL PODER OTORGADO AL AMPARO DE UN ORDENAMIEN-
TO EXTRANJERO EN LOS DOCUMENTOS PUBLICOS NOTARIALES:

El articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre en sus dos prime-
ros apartados:

Articulo 98. Juicio de suficiencia de la representacion o apoderamien-
to por el Notario.

1. En los instrumentos puiblicos otorgados por representantes o apoderado,
el Notario autorizante insertard una resefia identificativa del documento au-
téntico que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada y expre-

18 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mer-
cantil. BOE num. 184, de 31/07/1996.
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sard que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas
para el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

2. La resefia por el notario de los datos identificativos del documento au-
téntico y su valoracion de la suficiencia de las facultades representativas ha-
rdn fe suficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo responsa-
bilidad del notario. El registrador limitard su calificacion a la existencia de la
resefia identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la
congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el registra-
dor pueda solicitar que se le transcriba o acompariie el documento del que nace
la representacion.

Este articulo, como vemos presupone que el poder debe constar en docu-
mento auténtico ya que se refiere a esta forma cuando alude al documento en
el que consta la representacién.

En relacién con los poderes otorgados al amparo de un ordenamiento
extranjero la Resolucion DGRN de 14 de septiembre de 2016', enumer6 los
requisitos que debe cumplir la resefia que hace el notario del poder para cum-
plir con la previsién del articulo 98 de la Ley 24/2001 y a los cuales se extiende
la calificacién registral.

Exige que la resefia haga referencia expresa a:

— lalegalizacion o apostilla o, en su caso, la excepcién de acuerdo con
los tratados internacionales,

— la traduccidn, en su caso.

— Pero ademas es necesario que se acredite el cumplimiento de los
requisitos de equivalencia del poder otorgado en el extranjero
(cfr. Disposicién adicional tercera de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccién Voluntaria, y el articulo 60 de la Ley 29/2015, de
30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil), es
decir, que la autoridad extranjera haya intervenido en la confeccién
del documento desarrollando funciones equivalentes a las que desem-
pefnan las autoridades espanolas en la materia de que se trate y surta
los mismos o mas préximos efectos en el pais de origen, que impli-
ca juicio de identidad y de capacidad de los otorgantes y que resulta
sustancial y formalmente valido conforme a la ley aplicable (articu-
los 10.11 y 11 del Cédigo Civil), si bien el registrador, bajo su respon-
sabilidad, puede apreciar esa equivalencia (cfr. articulo 36 del Regla-
mento Hipotecario).

19 Resolucién de 14 de septiembre de 2016, de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacién extendida por el registrador de la propiedad
de Mazarrén, por la que acuerda suspender la inscripcion de una escritura de compraventa con subro-
gacion de hipoteca. BOE nam. 241, de 5 de octubre de 2016
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JUICIO DE EQUIVALENCIA Y JUICIO DE SUFICIENCIA.

En la Resolucion de la DGRN de 17 de abril de 201720 la DGRN reco-
noce que el juicio o informe de equivalencia no es lo mismo que el juicio de
suficiencia del articulo 98 de la Ley 24/2001.

1.- Respecto de los poderes otorgados ante notario espaiiol el juicio de
suficiencia en caso de actuacion representativa constituye una obligacion del
notario cuya competencia exclusiva al respecto ha sido reiteradamente reco-
nocida (vid. la continua doctrina de la DGRN, por todas, Resolucién de 14 de
diciembre de 2016%').

2.- En relacién con los poderes otorgados en el extranjero, para que el
notario emita juicio de suficiencia es preciso que haya apreciado previamente
su equivalencia conforme al derecho espariol. Siendo juicios distintos, el de
suficiencia y el de equivalencia, cuando, para el acto o negocio que se auto-
riza, el notario expresa un juicio de suficiencia, éste necesariamente ha de
implicar el juicio de que el poder es equivalente._

Es decir, cuando en un negocio una de las partes interviene con poder
otorgado ante autoridad extranjera la acreditacién de la equivalencia de fun-

ciones es un elemento necesario para que el notario pueda juzgar suficiente
la representacion.

El juicio de equivalencia notarial no tiene por qué ajustarse a férmulas
sacramentales, ni tiene necesariamente que adoptar la forma de informe se-
parado, sino que basta la resefia del documento extranjero, el nombre y resi-
dencia del notario autorizante, la ley extranjera conforme a la cual se ha au-
torizado y la existencia de la apostilla o legalizacién, y que el notario en base
a las circunstancias del caso y a su conocimiento de la ley extranjera hiciera
constar bajo su responsabilidad «que el poder resefiado es suficiente para el
otorgamiento de esta escritura de que se trate, entendiendo que el mismo es
funcionalmente equivalente a los efectos de acreditar la representacion en el
trdfico juridico internacional» o férmulas similares.

Lo que no seria suficiente para entender acreditada la equivalencia de fun-
ciones es el mero otorgamiento del instrumento publico. Pero si hay una
expresa declaracion de suficiencia para el acto o negocio concreto que se
autoriza, esta debe implicar la de equivalencia necesariamente.

20 Resolucion de 17 de abril de 2017, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en
el recurso interpuesto contra la nota de calificacién extendida por el registrador de la propiedad de
Mijas n.° 3, por la que suspende la inscripcion de una escritura de compraventa, BOE nam. 101, de 28
de abril de 2017.

2l Resolucion de 14 de diciembre de 2016, de la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora mercantil y de bienes muebles IV de
Malaga a inscribir una escritura de poder. BOE ntim. 6, de 7 de enero de 2017
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Puede ocurrir que el notario no quiera o no pueda emitir juicio de equiva-
lencia por no conocer el derecho extranjero. En tal caso no puede decir que
el poder exhibido es suficiente vy, si autoriza el documento pese a no enten-
der acreditada la equivalencia, debe advertir e informar expresamente que
dicha equivalencia no ha podido ser apreciada (RDGRN 18 de diciembre de
2018), seria un supuesto de representacién insuficiente que debera comple-
mentarse con la acreditacién de la equivalencia por medios de prueba distin-
tos del conocimiento directo del notario.

Cuando quien emite el juicio de suficiencia de un poder es un notario
extranjero, por otorgarse ante él el titulo directamente inscribible en Espana
(vgr. compraventa de inmueble otorgada ante notario extranjero), el juicio de
suficiencia debe ser completamente equivalente al emitido por notario espa-
fiol y cumplir con todo rigor las exigencias del articulo 98 de la Ley 24/2001
ya que en los documentos directamente inscribibles en el Registro, el requisi-
to de la equivalencia debe apreciarse con criterios rigurosos.

Asi lo reconoci6 la DGSJFP en Resolucion de 24 de mayo de 20212,
En la escritura que dio lugar a tal resolucion, otorgada ante notario de Los
Paises Bajos y relativa a un inmueble sito en Esparia, el notario de Los Paises
Bajos no especificé que el poder fuera un documento puiblico, ya que el
Derecho holandés no exige la forma de documento publico como condicién
de validez del mandato o poder de representacién voluntario, ni inserté la re-
sefa identificativa del poder, limitdndose a afirmar que fue otorgado ante él;
no expreso el juicio de suficiencia de las facultades representativas acredita-
das para el acto o contrato a que el instrumento se referia, debiendo ser dicho
juicio congruente con el contenido del titulo presentado; ni hizo referencia a
la autorizacién del posible conflicto de interés.

La DGSJFP estim6 que, siendo aplicable la ley espafiola al poder de
representaciéon (articulos 10.11, 11 y 1280.5.° del Cédigo Civil y Resolu-
cion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 19 de
noviembre de 2020%), el juicio de suficiencia realizado por el notario de
Paises Bajos, no podia ser considerado equivalente, en cuanto como resul-
ta del mismo instrumento lo es a los efectos del Derecho de aquel pais, no
siendo alli donde la representacién surte sus efectos sino en Espaiia, lugar
de situacién del inmueble y de la autoridad del Registro. No existiendo en
el documento indicacién alguna al respecto que permita su adecuacién y
equivalencia.

22 RDGSJFP 24 de mayo de 2021, Resoluciéon de 24 de mayo de 2021, de la Direcciéon General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad de Amposta n.° 1 a inscribir una escritura de ratificacién de extincién de condominio, BOE,
num. 138, de 10 de junio de 2021

2 Resolucion de 19 de noviembre de 2020, de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Pua-
blica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Vélez-Mélaga n.° 2
a inscribir una escritura de compraventa. BOE num. 319, de 7 de diciembre de 2020

REDI, vol. 75 (2023), 1



EFICACIA EN ESPANA DE UN PODER DE REPRESENTACION OTORGADO AL AMPARO... 265

CALIFICACION REGISTRAL y JUICIO DE EQUIVALENCIA:

La declaracion de equivalencia del poder extranjero hecha por notario es-
panol es suficiente para la inscripcién en el Registro de la Propiedad del acto
dispositivo efectuado en base al mismo, lo cual es légico, dado que forma
parte del juicio de suficiencia de la representacion.

Si el registrador disiente de la equivalencia declarada por el notario sélo
podra suspender la inscripcién si entiende que hay error del notario en la
apreciacion de la equivalencia y ademas realiza una motivacién expresa,
adecuada y suficiente, de modo que resulte probado el contenido y vi-
gencia del Derecho extranjero sobre tal extremo, sin que —como ocurre
en el caso que dio lugar a la Resolucién DGRN de 18 de diciembre de
201824- baste la cita aislada de una ley sueca, y mucho menos la respuesta a
una consulta formulada al Colegio de Registradores de la Propiedad Mercan-
tiles y de Bienes Muebles de Espafia (siendo cualquier actividad formativa o
informativa colegial bienvenida en la necesaria especializacion internacional
de los notarios y registradores, carece de valor alguno a efectos de este expe-
diente la aludida respuesta, a lo que debe afiadirse que, al ser la calificacién
registral autonoma e independiente, carece dicho informe de efecto vinculan-
te alguno). Y es que sobre este punto no puede prevalecer una interpre-
taciéon de la ley extranjera realizada por el registrador que difiera de la
que haya realizado el notario en el ejercicio de la competencia que a tal
efecto tiene atribuida, sin perjuicio de la responsabilidad que, en su caso,
pudiera deducirse contra él por una negligente valoracién de la equivalencia
de funciones del notario extranjero.

Si el registrador disiente del juicio o informe de equivalencia hecho por el
notario no puede solicitar que se le transcriba o acompanie el poder.

LA EQUIVALENCIA DE FUNCIONES CUANDO EL NEGOCIO RE-
PRESENTATIVO SE OTORGA ANTE FUNCIONARIO EXTRANJERO
CON BASE EN UN PODER DE REPRESENTACION FORANEO.

Cuando el negocio representativo se otorga ante funcionario extranjero
(vgr. cuando se otorga ante fedatario extranjero una compraventa o hipoteca
sobre inmueble sito en Espana), es preciso acreditar la equivalencia, para
que el documento extranjero se tenga como documento publico equivalente
al espafiol, y goce de las prerrogativas que a éste se le reconocen en nuestro
ordenamiento.

Esa declaracion o acreditaciéon de la equivalencia, al igual que hemos vis-
to para los documentos inscribibles otorgados en Espafia, puede constar en
el mismo documento publico que pretenda inscribirse o en documentacién

24 Resolucion de 18 de diciembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Mijas n.° 3 a inscribir una
escritura de compraventa, BOE, num. 24, de 28 de enero de 2019
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complementaria expedida por notario espafol o extranjero o por otro fun-
cionario competente al respecto, o incluso por aportacién de otros medios
de prueba.

La DGRN en la Resolucion de 6 de noviembre de 2017% indica que, el
funcionario espafiol al que méas propiamente compete la emision de ese juicio
es el notario, quien de esta forma, mediante la emisién del correspondiente
documento en que plasme su opinién oficial al respecto, complementara en
forma y medida adecuada el documento extranjero para que éste tenga plena
efectividad en nuestro pais. En este punto creo que mas adecuado seria que el
fedatario extranjero emitiera el informe de equivalencia, puesto que se trata
de certificar sobre la ley extranjera vigente en el lugar del otorgamiento que
regula sus funciones.

En la Resolucion DGRN de 18 de diciembre de 2018, en relacién con
los documentos otorgados en el extranjero, la DGRN distingue:

a) DOCUMENTOS DIRECTAMENTE INSCRIBIBLES (vgr. compraven-
ta de inmueble sito en Espafia otorgada ante fedatario extranjero):
en ellos est4 justificada la aplicacién de criterios rigurosos a la hora
de apreciar la equivalencia de funciones del fedatario extranjero. En
este caso, el documento extranjero no serd equivalente a la escritura
de compraventa otorgada ante notario espafiol si el notario extranjero
no puede llevar a cabo el mismo control que realiza un notario espa-
fiol, al no estar la autoridad extranjera bajo la dependencia o sujecién
de ningtn otro Estado que no sea el suyo ni serle tampoco exigible
el conocimiento ni la aplicacién cabal de un ordenamiento juridico
foraneo, ajeno a su competencia. Los intereses del foro vinculados a
determinadas formalidades que resultan protegidos mediante el con-
trol formal que ejerce un funcionario ligado al propio Estado y garan-
te de la entera legalidad del acto dentro de ese ordenamiento estatal,
no pueden, por ello, considerarse asegurados de modo equivalente
si quien interviene el acto es un funcionario extranjero, carente de
formacién y autoridad para controlar una legalidad ajena a su com-
petencia y exento de deberes de cooperaciéon con una Administracion
Puablica de la que no forma parte [Aqui la DGRN trae a colacién la
citada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de
marzo de 2017).

b) PODERES DE REPRESENTACION OTORGADOS EN EL EXTRAN-
JERO: para estos documentos entiende la DGRN que no existen esas
mismas razones expuestas en el apartado anterior, lo que, unido a
la necesidad de facilitar la circulacién de los mismos —precisamente

25 Resolucion de 6 de noviembre de 2017, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,
en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Marbella n.° 1 a inscribir
una escritura de compraventa, BOE, nium. 290, de 29 de noviembre de 2017.
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para permitir con mayor agilidad el otorgamiento en Espafia de la
escritura de compraventa que retina los requisitos exigidos por el De-
recho espanol- debe conducir a la necesaria flexibilidad en la apre-
ciacion de la referida equivalencia de funciones de manera que:

— Deben excluirse por no equivalentes los documentos extrajudi-
ciales generados en aquellos sistemas en los cuales la interven-
cién de los mismos, aun cualificada, corre a cargo de quienes no
tienen encomendada la funcién fedataria, y sin que sea posible
en tales supuestos su adecuacién mediante la actuacién del no-
tario espanol (articulo 57 de la Ley 29/2015, de 30 de junio, de
cooperacioén juridica internacional en materia civil). Asi ocurriria
con poderes con firmas legitimadas por abogados o personas que
no tengan encomendada la funcién fedataria.

— Deben admitirse aquellos documentos en los que haya interveni-
do el titular de una funcién piblica, nombrado por el Estado
para conferir autenticidad a los actos y negocios juridicos en
ellos contenidos que haya dado fe de la identificacién del otorgan-

te asi como su capacidad para el acto o negocio que contiene.

— En todo caso, para garantizar la seguridad del trafico (articulos
11.1 del Cédigo Civil y 57 de la Ley 29/2015), deben rechazarse
los documentos que no tengan el valor de documento ptibli-
co equivalente porque —aun estando autorizados por una auto-

ridad del pais— no incorporen claramente garantias o produzcan

en dicho pais efectos equivalentes a los que son exigidos por la
Ley espaiola, y no puedan, por ello, adecuarse a los parametros

establecidos por la misma Ley espafiola.

Esto ultimo nos lleva a plantear si en Espafia es admisible un poder
en documento privado con firmas legitimadas notarialmente.

Mi opinién a este respecto es que debe tenerse en cuenta la realidad juri-
dica y econémica internacional y sobre todo, que cada Estado, en ejercicio
de su soberania disefia su propio sistema de seguridad juridica. Los paises de
notariado latino ponen el énfasis en la seguridad juridica preventiva mientras
que los paises de notariado anglosajéon se adoptan otras soluciones: vgr. segu-
ro de titulos o bien los problemas causados por la falta de un sistema de segu-
ridad juridica preventiva semejante al latino, se resuelven mediante litigio, de
manera que en paises de notariado anglosajon la litigiosidad es notablemente
superior a la propia de los paises de notariado latino.

a) Respecto del notariado anglosajén, hay paises cuyos notarios no ejer-
cen funciones equivalentes y cuyas inversiones representan un alto porcen-
taje del total de las inversiones extranjeras en Espafia (ya hemos visto que en
Estados Unidos de América los notarios no pueden prestar asesoramiento
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legal y los abogados no tienen encomendada la funcién de dar fe). Son Es-
tados soberanos y no tenemos una alternativa que nos permita rechazar los
poderes que emanan de sus funcionarios por el solo hecho de que no sean
como los nuestros.

No es facil que los ciudadanos acudan a las embajadas o consulados de
Espana, que pueden hallarse muy lejos de su domicilio. Espafia tiene 215
embajadas y consulados (117 embajadas y 98 consulados en el exterior) y su
funcion principal es representar a Esparia y asistir a los espafioles residentes
o transetntes en su demarcacién consular. Por ejemplo, en Estados Unidos,
los Consulados de Espafia son ocho (se encuentran en Boston, Chicago, Los
Angeles, Miami, Nueva York, San Francisco y San Juan de Puerto Rico, ade-
mas de una Seccién Consular en la Embajada en Washington, DC.). En los
consulados las funciones notariales son sélo una parte pero hay que recono-
cer que no tienen capacidad para absorber todos los poderes necesarios para
formalizar actos juridicos en Espana. Los clientes habitualmente se quejan
del tiempo que se tarda en darles cita en los consulados y embajadas, y esto
no es una critica: es que con el nimero de embajadas y consulados que hay y
teniendo que dedicarse a otras funciones, no cabe esperar la misma agilidad
que dentro del notariado del mismo Estado.

Respecto del notariado anglosajon, dado que no hay una alternativa real,
puede defenderse la postura de la DGSJFP de utilizar criterios flexibles para

facilitar el trafico juridico y considerar equivalente el documento intervenido
por el titular de una funcién publica, nombrado por el Estado para conferir
autenticidad a los actos vy negocios juridicos en ellos contenidos.

b) Respecto del notariado latino es mas complicado considerar equi-
valente al poder en documento privado con firmas legitimadas notarial-
mente otorgado en un pais de notariado latino que admita dicha forma, pero
en el cual también se puede conferir el poder en escritura publica de forma
practicamente idéntica a los otorgados en Espaiia.

Este fue el caso que dio lugar a la Resoluciéon de 19 de noviembre de
2020%* contempla esta cuestion.

El supuesto de hecho fue una escritura de compraventa otorgada ante no-
tario espanol en la que la sociedad compradora actué representada en virtud
de un titulo de representacion (denominado «escritura de poder») formali-
zado en Paris ante notaria francesa que fue resefiado adecuadamente por el
notario espafol quien emitié juicio de suficiencia y declaracion expresa de
equivalencia expresando que es «equivalente formal y sustancialmente res-
pecto al derecho espafiol, al estar suscrito por autoridad con facultades de fe

26 Resolucion de 19 de noviembre de 2020, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pua-
blica, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Vélez-Mélaga n.° 2
a inscribir una escritura de compraventa. BOE num. 319, de 7 de diciembre de 2020
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publica conforme a la ley francesa y contener juicio suficiente de identidad y
capacidad de los otorgantes». Testimonio del poder quedé incorporado a la
escritura.

El registrador suspendio la inscripcién por considerar que, a su juicio, la
notaria francesa se limita iinicamente a legitimar las firmas de los gerentes
de la sociedad poderdante, no siendo equivalentes sus funciones a las que
desempena el notario espaiiol, por lo que esta legitimacién de firma no puede
equipararse al documento publico previsto en el articulo 1280.5.° del Cédigo
Civil y carece, por tanto, de todos los requisitos exigibles a un documento
publico, de modo que no puede entenderse debidamente acreditada la repre-
sentacién alegada.

En esta resolucién se perdié la ocasién de conocer la postura de la DGRN
respecto a esta cuestién porque el Registrador cuestion6 el juicio de equiva-

lencia sin una motivacién suficiente y sin prueba del derecho extranjero. Y el
notario conocia el derecho francés que admite tal poder aunque las funciones
que despliega el notario no son del todo equivalentes.

En el encabezamiento del poder aparecia la denominacién de “escritura
de poder” pero en realidad se trataba de un documento privado con firmas
legitimadas por notario. No era escritura publica de poder.

De la lectura de esta resolucion parece deducirse que la DGRN considera
documento publico al poder presentado y por ello termina concluyendo que
el documento es equivalente, sin embargo, la legitimacién de firmas por no-
tario no tiene la virtud de transformar un documento privado en documento
publico. Un documento es publico cuando ha sido autorizado por un Notario
o empleado publico competente, con las solemnidades requeridas por la ley
(art. 1216 Cc). Legitimar una firma es hacer constar una circunstancia de
hecho: que determinada firma corresponde a una persona o ha sido puesta o
reconocida en presencia del notario.

Hay notables diferencias dentro los paises de notariado latino en relacién
con la admisiéon de poderes en documento privado con firmas legitimadas
notarialmente. También son muy diferentes las funciones que desempenan
los notarios en relaciéon con esa clase de poderes. En muchos casos, nada
equivalentes a las que desempefian los notarios espafioles.

Por ejemplo, en Bélgica, en el poder en documento privado con firmas
legitimadas el notario tiinicamente garantiza que la firma es de determinada
persona pero no da fe de la identidad, ni de la capacidad del poderdante,
ni de la suficiencia de la representacion de los representantes de la entidad
poderdante, ni el notario controla la legalidad del contenido del poder ni
el cumplimiento de la legislacion de prevencion de blanqueo de capitales,
ni verifica que el contenido del documento corresponda a la voluntad del
mandante.
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En Andorra, por ejemplo, en el poder en documento privado el notario
da fe de la identidad pero no de la capacidad del poderdante; no comprueba
la representacién de quienes otorguen poder en nombre de una persona ju-
ridica, ni comprueba que el poder se ajuste a la voluntad del poderdante ni
informa a éste sobre el negocio objeto del poder.

En Francia v en Alemania, el notario no verifica que el contenido del do-
cumento corresponda a la voluntad del mandante?’.

Creo que la distincién que hace la DGSJFP, en materia de equivalencia de
funciones entre los documentos directamente inscribibles en el Registro de
la Propiedad y los poderes es artificiosa. Los poderes son un pilar del negocio
que otorga el representante ya que en ellos descansa el consentimiento de los
elementos personales esenciales del negocio. En paises de notariado latino,
no deberia admitirse un poder que no contenga un consentimiento in-
formado. Aunque en otros paises de notariado latino se admitan los poderes
en documento privado con firmas legitimadas, en Espafia, por todas las razo-
nes que la propia DGSJFP reconoce, sélo deberian admitirse los poderes en
escritura publica, que son los verdaderamente equivalentes al poder otorgado
en Espana.

La apreciacién de la equivalencia por el notario espafiol implica emitir
un certificado sobre el contenido y vigencia del derecho extranjero sin tener
muchos medios a su alcance. En algunos paises, vgr. Francia, hay actos que
necesariamente deben constar en escritura puablica y el poder para otorgar
tales actos, también.

Por tanto, en materia de equivalencia, la tnica distinciéon que deberia ha-
cerse, en mi opinion, es entre el poder otorgado en paises de notariado latino
y los otorgados en paises de notariado anglosajoén.

En los paises de sistema de notariado latino, el poder debe constar en
escritura publica que es la tnica forma en la que hay completa seguridad
de que se cumplen los requisitos de equivalencia establecidos en la LIV y
LCIMC. Admitir sin mas los poderes en documento privado con firmas legiti-
madas procedentes de paises de notariado latino supondria devaluar el nivel
de seguridad juridica que ofrece el sistema espafiol sin que exista una razén
justificada para ello.

En los paises de notariado anglosajon, si puede admitirse la flexibilidad
de la que habla la DGRN para los poderes, habida cuenta de las diferencias
estructurales entre ambos sistemas notariales y la inviabilidad practica de
que todos los poderes en esos paises se otorguen ante Cénsul espariol. Por
tanto, deben admitirse los poderes otorgados ante notario o autoridad a la

27 Fuente: Procurations : Conditions Indispensables pour la Validité des Procurations Notariales
dans 33 pays européens. 2* ed. Commission des Affaires Européennes-CAE de I'Union Internationale
du Notariat (UINL)
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que el Estado le haya conferido la funcién fedataria siempre que surtan en el
pais de origen analogos efectos a los que surten los poderes en Esparfia o sean
susceptibles de ser adecuados por el notario espafiol.

Como posibles soluciones para facilitar que los notarios espafoles emitan
juicio de equivalencia podrian sugerirse las siguientes:

— Desarrollo reglamentario: Elaborar reglamentariamente un listado
(de manera similar al listado de paises que constituyen paraisos fis-
cales o jurisdicciones de riesgo) en los que se determinen los paises
cuyos fedatarios desarrollan funciones equivalentes y los que no, de
manera que los documentos provenientes de estos tltimos deberan
ser adecuados por el notario espafiol.

— Anadir un certificado o formulario que cumplimentara la autoridad
que expide el poder.

Marbella, a 18 de abril de 2023
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