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No basta con afirmar la existencia de una situacién de trastorno emocional
del progenitor para adoptar una medida tan restrictiva de los derechos pater-
nofiliales de éste como la aqui considerada. Lo determinante sera la efectiva
repercusion de ese trastorno en relacion con el menor. Pues bien, en el presente
supuesto tal repercusion negativa se ha justificado en las sentencias impugna-
das en amparo como «riesgo relevante», lo que permite descartar que la disforia
de género del recurrente haya sido el verdadero motivo de la decision de restrin-

gir el régimen de visitas de aquél.

RESUMEN

DERECHO DE VISITA. TRANSEXUA-
LIDAD

No vulneracion del derecho de un
padre transexual a no ser discriminado
por razén de la orientacion sexual por
la restriccion del régimen de visitas a
su hijo. La disforia de género del pro-
genitor no constituye el verdadero mo-
tivo de la decision judicial de restringir
el régimen de visitas adoptada en pro-
cedimiento de modificacion de medi-
das definitivas. Esta se justifica, aten-
diendo al interés prevalente del menor,
y con base en la prueba pericial psico-
l6gica, en el riesgo relevante de reper-
cusion negativa para el desarrollo per-
sonal del nifio que supone la situacion
de inestabilidad emocional por la que
atraviesa el padre.

1.3.

ABSTRACT

VISITING RIGHTS. TRANSSEXUA-
LITY

A transsexual father’s right to free-
dom from discrimination by reason
of sexual orientation was not violated
by a restriction of the father’s right
to visit his/her child, established in
the course of a procedure to amend de-
finitive measures. The parent’s gender
dysphoria was not the true reason for
the court’s decision to restrict visiting
rights. In view of the prevailing inter-
est of the child and on the basis of the
psychologist’s evidence, the decision
was justified by the considerable risk
that the situation of emotional instabi-
lity the father was going through might
well have a negative repercussion on
the child’s personal development.
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La interpretacion del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y su coordinacién con
el articulo 18 LH, ha generado una discusién en torno al ambito de la califi-
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cacion registral, en cuanto a los poderes de representaciéon. En estas lineas
se hace un breve repaso a la jurisprudencia existente sobre el tema, recogien-
do las sentencias mas actuales de las Audiencias Provinciales resolviendo
en recursos contra las Resoluciones de la DGRN, para tratar de exponer y re-
sumir las posturas de sobra conocidas en torno a este asunto, y cudl es nuestro
criterio sobre el mismo.

I. PLANTEAMIENTO

La calificacién registral, como establece el articulo 18 LH, se extiende a la
capacidad de los otorgantes y a la validez de los actos dispositivos contenidos
en las escrituras publicas que se presentan en el Registro.

De este modo, el Registrador, tradicionalmente, ha «revisado» que se cum-
plan dichos requisitos, pues es condicién para que el derecho que se inscribe
y publica sea valido; como cumplimiento del principio de legalidad en aras de
facilitar la presuncién de exactitud registral derivada del principio de legitima-
cién (art. 38 LH), y conseguir, de este modo la fe publica registal (art. 34 LH).

Cuando el otorgante de una escritura publica actta a través de representan-
te, el Registrador debe comprobar que el poder extendido a su favor es valido y
estd todavia en vigor, pues si no dicha representacion no sera correcta.

Todo esto que tradicionalmente no ha admitido discusién, sufre un enorme
revuelo, como de todos es conocido, por la publicacién, primero, y posterior
modificacién del parrafo segundo del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad.

El articulo, analizado ha quedado con la siguiente redaccién:

«Articulo 98. Juicio de suficiencia de la representaciéon o apoderamiento
por el Notario.

1. En los instrumentos publicos otorgados por representantes o apodera-
do, el Notario autorizante insertard una resefa identificativa del documento
auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacién alegada y
expresara que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acre-
ditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

2. La resena por el notario de los datos identificativos del documento
auténtico y su valoracién de la suficiencia de las facultades representativas
haran fe suficiente, por si solas, de la representacién acreditada bajo respon-
sabilidad del notario. El registrador limitara 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 acomparie el documento del que nace
la representacion.

3. Deberan ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los docu-
mentos complementarios de la misma cuando asi lo exija la ley y podran serlo
aquéllos que el Notario autorizante juzgue conveniente. En los casos de unién,
incorporacién o testimonio parcial, el Notario dara fe de que en lo omitido no
hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte
transcrita».

A partir de este momento se inici6, permitanme que asi lo denomine, una
«guerra» entre los Registradores y la DRGN por la interpretacion de este segun-
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do parrafo del articulo 98 y su coordinacién con el articulo 18 LH, pues el mis-
mo puede suponer recortar o mermar, en algunos aspectos, la funcién califica-
dora del Registrador. En definitiva, se discute sobre el ambito de la calificacién
registral.

Desde aqui sélo se pretende hacer un breve repaso a la jurisprudencia
existente sobre el tema, recogiendo las sentencias méas actuales de las Audien-
cias Provinciales resolviendo en recursos contra las Resoluciones de la DGRN,
para tratar de exponer y resumir las posturas de sobra conocidas en torno a
este asunto, y cudl es nuestro criterio sobre el mismo.

Si la discusién se centra en cuél es el ambito de la calificacién del Regis-
trador, empezaremos por ahi.

El articulo 18 LH sefiala el ambito de calificacion del registrador que se
extiende: a la formalidad de las legalidades extrinsecas de los documentos de
toda clase, asi como a la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras que se presentan a inscripcién. Queda
claro, por tanto, que el Registrador debe examinar si los otorgantes de una
escritura publica tienen capacidad suficiente. Si el otorgante acttia a través de
representante, el registrador, en principio, conforme al articulo 18 LH deberia
examinar el poder que le faculta para ello. En la calificacién de los poderes
encontramos, precisamente, el centro de la discusion.

II. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
1. ANTES DE LA LEY 24/2001

Antes de la entrada en vigor del polémico articulo 98, y como bien recoge
AviLa Navarro, en la calificacién registral de los poderes tanto los generales
como los inscritos en el Registro Mercantil, se entendia que el Registrador
debia examinar respecto de los mismos tanto la capacidad, como la forma,
suficiencia y subsistencia de aquellos. E incluso, como recogia la RDGRN de
29 de septiembre de 1978 nada obstaba a que el Registrador pudiera solicitar
«aquellos documentos complementarios —maxime si aparecen relacionados
en el titulo principal que puedan serle necesarios para un mayor acierto—», y
si estaban meramente resenados, la copia autorizada debia acompanarse siem-
pre. Si los poderes estaban inscritos en el Registro Mercantil, se aplicaba la
reiterada doctrina de la DGRN, en virtud de la cual el Registrador de la Pro-
piedad no puede volver a realizar una nueva calificacién sobre los documentos
inscritos en el Registro Mercantil, pero, siguiendo a AviLa Navarro (1), el Re-
gistrador si podria calificar sobre cuestiones de capacidad del apoderado, su-
ficiencia del poder y subsistencia del mismo, pues estas cuestiones no han sido
calificadas en el Registro Mercantil. La RDGRN de 21 de enero de 1951 afirmé
que «los Registradores de la Propiedad estan facultados para apreciar la exis-
tencia de las sociedades, la capacidad de las personas que las representan y la
extension de sus atribuciones al decidir sobre la valida realizacién de actos
dispositivos sobre bienes inmuebles o derechos reales, de conformidad con lo
preceptuado en los articulos 18 y 20 LH».

(1) AviLa Navarro, P., La representacion con poder (Estudio de Derecho Notarial y
Registral), CER, Madrid, 1993, pags. 162-166, recogido en La calificacion registral, Ed.
Thomson-Civitas, tomo II, segunda ediciéon, Madrid, 2008, pags. 1003-1005.
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En el mismo sentido, el trabajo de MarTiNEz Rojo (2), en el que hace un
recorrido histérico sobre la calificacion de las escrituras publicas, concluye,
que, antes de la Ley 24/2001, nunca se cuestioné que el Notario, en las escri-
turas publicas en las que intervenia un poder de representacién, debiera expre-
sar en el documento no sélo el titulo de legitimacién, sino también las facul-
tades concretas referidas, y si éstas faltaban se calificaban como incompletas,
deficientes o defectuosas.

La polémica sobre la calificaciéon de los poderes de representaciéon, como
afirma este autor, sélo alcanzaba a la extensién que debia darse a la rela-
cién de facultades, bien la insercion literal o la incorporacién del poder, o
testimonio literal parcial con férmula anadida de que en lo omitido no existia
nada que alterase la parte transcrita. Pero quedaba claro que el Registrador
podia entrar a examinar la suficiencia y subsistencia de esos poderes (de las
facultades), y si consideraba que eran deficientes rechazar la inscripcion de
la escritura.

En 1997 se produce un cambio en esta linea, y la RDGRN de 1997 afirma
que aunque es obligatoria la inscripcion del cargo de administrador tnico de
una SA en el Registro Mercantil, el hecho de que no conste inscrito tal cargo, no
debe impedir la inscripcion en el Registro de la Propiedad del acto transmisivo
otorgado por aquél, y el Registrador de la Propiedad no tiene por qué acudir y
confiar unicamente en el Registro Mercantil para comprobar la vigencia del
poder del representante que otorgaba la escritura, aunque, eso si, tendra que
acreditarse la vigencia y validez del nombramiento de Administrador por otros
medios. En concreto, la diccion literal de esta resolucion es la siguiente:

«En el nuevo Reglamento del Registro Mercantil ha quedado suprimida la
norma contenida en el articulo 95 del Reglamento de 14 de diciembre de 1956,
por la cual se ordenaba la inadmisién en oficina publica de documentos com-
prensivos de actos sujetos a inscripcién obligatoria en el Registro Mercantil,
sin que se acreditara tal inscripcién. Por otra parte, es incuestionable la vali-
dez de las actuaciones juridicas que en nombre de la sociedad anénima realice
el administrador desde el mismo momento de la aceptacién del cargo valida-
mente conferido (art. 125 de la Ley de Sociedades Anénimas).

Ciertamente la inscripcién de tal cargo es obligatoria (arts. 22 del Cédigo
de Comercio, 125 de la Ley de Sociedades Anénimas y 4 y 94.4.° del Reglamen-
to del Registro Mercantil), pero como el incumplimiento de la obligacién de
inscribir no afecta a la validez y eficacia del acto realizado en representacion
de la sociedad, tal incumplimiento cae fuera del ambito de calificaciéon que
corresponde al Registrador de la Propiedad respecto del acto juridico otorgado
por aquel Administrador.

Ahora bien, si la interpretaciéon conjunta de los preceptos legales citados
no permite mantener el defecto impugnado, ello no debe llevar a descono-
cer las enormes dificultades practicas que surgiran para inscribir en el Regis-
tro de la Propiedad el acto otorgado por el Administrador de una sociedad con
cargo no inscrito en el Registro Mercantil, por cuanto en tal hipétesis habra
de acreditarse al Registrador de la Propiedad la realidad, validez y vigencia del
nombramiento de Administrador en términos que destruyan la presencia de

(2) MartiNEz Rojo, J. M., «Apuntes para una historia del modo de expresar la
representacion en las escrituras publicas», en La calificacién registral, Ed. Thomson-
Civitas, tomo II, segunda edicién, Madrid, 2008, pags. 1006-1049.
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exactitud registral establecido en los articulos 20 del Cédigo de Comercio y 7
del Reglamento del Registro Mercantil, siendo asi que tales extremos depen-
den de multiples elementos y circunstancias».

Con esta Resolucién, la DGRN da un paso mas alla hacia la nueva inter-
pretacién del Centro Directivo, pues la falta de inscripcién de los nombra-
mientos de cargos de representaciéon en un Registro con fe publica registral
—como es el Mercantil— es irrelevante para que el Registrador de la Propie-
dad pueda rechazar la inscripciéon de un acto transmisivo hecho por dicho
representante; es decir, no debe entrar a calificar esa falta de inscripcién del
cargo de administrador, pues el incumplimiento de la obligacién de inscribir
tal nombramiento no afecta a la validez de dicho acto, y queda fuera de la
calificaciéon del Registrador. Aunque, si que es cierto que en esta resolucion,
parece que —aungque sélo sea por dificultades practicas— aconseja al Registra-
dor que acredite —todavia— la vigencia y validez de dicho nombramiento.

2. TRAS LA PUBLICACION DEL ARTicULO 98 DE LA LEY 24/2001

La publicacién del articulo 98 de la Ley 24/2001, con su articulo 98, con-
tintia en esta linea, restringiendo el ambito de la calificacién del Registrador,
ya que a partir de entonces, el Registrador debera limitarse, para apreciar
la suficiencia y subsistencia de las facultades de representacién, a comprobar
que existe resefia que se incorpora en la escritura publica, en la que a juicio
del Notario se asevera que tales facultades son suficientes y la congruencia de
este juicio con el titulo presentado. No podra pedir ningiin documento com-
plementario para calificar dichos extremos, basta la resefia notarial, pues es
el Notario el encargado de apreciar la suficiencia de poderes. Es de sefialar
que el propio articulo 98 utiliza la expresion «se limitara», luego, a mi juicio,
da a entender que el d&mbito de la calificacién registral de los poderes de re-
presentacién se ha visto efectivamente disminuido, que ese no era el ambito
normal, sino que se producia una reduccién del mismo.

A raiz de esta modificacion legal, la DGRN establece una reiteradisima
doctrina —como a ella misma le gusta sefialar—, en una pluralidad de reso-
luciones, que pasamos a analizar a continuacion.

La RDGRN, de 1 de agosto de 2005, recoge la doctrina de la RDGRN de
1997, que es asimismo repetida en otras anteriores, como pueden ser las de 3
y 23 de febrero de 2003, y la expresa del siguiente modo, concretando los
medios y ambito de la calificacién registral: «Como ya ha sefialado este Centro
Directivo en numerosas ocasiones, es obligacién del Registrador “calificar, de
un lado, la existencia y regularidad de la resefia identificativa del documento
del que nace la representacién” (que debera comprender, al menos, el nombre
o denominacién social de la sociedad representada, el nombre o denominacién
social del representante, el nombre del Notario autorizante, la fecha del docu-
mento, el namero de protocolo) y, de otro, “la existencia del juicio notarial de
suficiencia expreso y concreto en relacién con el acto o negocio juridico do-
cumentado o las facultades ejercitadas y la congruencia de la calificaciéon que
hace el Notario del acto o negocio juridico documentado y el contenido del
mismo titulo”.

“El Registrador no podr4, en ningin caso, solicitar que se le acompaiie el
documento auténtico del que nacen las facultades representativas; o que se le
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transcriban facultades o que se le testimonie total o parcialmente contenido
alguno de dicho documento auténtico del que nacen las facultades represen-
tativas; igualmente, no podra acudir a ningiin medio extrinseco de califica-
cioén”. El Registrador “tiene tasados los medios de calificacién siendo los mis-
mos dos: el titulo presentado a inscripcion y los asientos del Registro del que
es titular”. La prohibicién de acudir a otros medios de calificacién que se
establece al Registrador, entre ellos la de acudir a otro instrumento de publi-
cidad como es el Registro Mercantil, nos parece excesiva, pues el Registrador
también queda “afectado” por el contenido de los libros mercantiles».

En la RDGRN, de 30 noviembre de 2005, se abordé el caso en el que una
sociedad habia dado poderes para la tansmisién de unos terrenos a su apode-
rado, a través de una comisién nombrada judicialmente en el marco de apro-
bacién de un convenio de suspensién de pagos. El apoderado asi lo afirma
ante el Notario autorizante de la escritura de venta, y exhibe sus poderes. El
Notario los juzga suficientes, y asi lo refleja en la escritura. El Registrador
rechaza la escritura de venta porque, segin consta en otros asientos registra-
les, dicha comisién habia quedado disuelta tras haber modificado el apodera-
miento en cuestion, y constaba la renuncia del apoderado a su cargo; luego no
era admisible el juicio notarial de la suficiencia de poderes. La DGRN estima
el recurso presentado y revoca la calificacién del Registrador, sefalando que
«por una razén elemental de seguridad juridica, el Registrador, en orden a la
inscripcién, debe limitarse a calificar la escritura “por lo que resulte de ella y
de los asientos del Registro” (como ordena el art. 18 de la Ley Hipotecaria),
sin que entre los medios de calificacién tenga nunca cabida, por tanto, el co-
nocimiento personal o directo ni por notoriedad del Registrador». Y contintia
senalando que el objeto de calificacion del Notario y del Registrador no son
coincidentes, pues al Registrador no le compete calificar «el hecho objeto de
la escritura, sino la escritura objeto de la inscripcién», y por eso el articulo 18
LH limita el objeto de la calificacion registral a los actos «contenidos en las
escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos de los regis-
tros». Aunque, contintia diciendo, que los asientos que debe tener en cuenta
el Registrador a la hora de calificar estd claro «que se refiere exclusivamen-
te al Registro que esta a cargo del propio funcionario calificador, no a otros
Registros ajenos a su competencia y a su responsabilidad, a los que no se
extiende, por consiguiente, tampoco su calificacién. La publicidad del Regis-
tro Mercantil no condiciona la inscribibilidad en el Registro de la Propiedad,
como ha declarado en reiteradas ocasiones esta Direccion General (cfr., por
todas, las Resoluciones de 17 de diciembre de 1997 y 3 de febrero de 2001 »;
pero, ademas el Centro Directivo afiade que dentro del Registro de la Propie-
dad sélo debe tener en cuenta los asientos del mismo folio de la finca obje-
to del derecho que se pretende inscribir, y que estén vigentes. Concluye la
DGRN diciendo que: «No existiendo, por tanto, en el folio abierto a la finca
objeto de la escritura calificada, en el momento de su presentaciéon en el
Registro, ningan otro asiento anterior que impida su inscripcion, la califica-
cién de la escritura presentada habra de atenerse, pues, a lo que resulte de
ella, a la hora de enjuiciar si la representaciéon de la parte vendedora ha
quedado o no debidamente acreditada. Esa representacién se acredita, en el
caso de la escritura calificada, de modo suficiente, a juicio del notario auto-
rizante, mediante la exhibicién por el representante de varios documentos
auténticos, quedando constancia de todo ello en la propia escritura» y que
«si hubo, no obstante, una previa pérdida de eficacia de la representacion, ello
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no necesariamente debe trascender en perjuicio de los terceros que con ese
representante, aunque sélo fuera aparente, hubiesen contratado de buena fe»
(art. 1.738 del Codigo Civil).

Esta claro que en esta resolucion se estan limitando los medios de califica-
cion registral, limitandolos a los asientos del folio de la finca, y por supuesto el
ambito, pues el Registrador debe constatar sélo la existencia y congruencia de
la resena notarial, sin que pueda rechazar la inscripcién solicitada a pesar de
conocer a través de la publicidad registral que otorgan otros asientos registra-
les, y por tanto vehiculos de fe publica, que no se acredita la suficiencia o vigen-
cia de dichos poderes alegados. No deja de ser paraddjico que el Registrador
deba «desconocer» los otros asientos registrales, que no le afecte —ni a él ni al
Notario, claro estd— la publicidad —oponibilidad— del propio Registro, ni tam-
poco al tercer adquirente de «buena fe», pues la oponibilidad derivada de la
publicidad registral, nada tiene que ver con la buena o mala fe del adquirente.

En otras Resoluciones posteriores —y también anteriores— (3) la DGRN
mantiene esta misma linea que va repitiendo y reforzando con el siguiente
tenor literal, tal y como recoge, la RDGRN de 13 de noviembre de 2007:

«La cuestion debatida debe resolverse segun la reiteradisima doctrina de
este Centro Directivo que sobre la aplicacién del articulo 98 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre (RCL 2001, 3248 y RCL 2002, 1348, 1680), resulta de las
Resoluciones citadas en los “Vistos” de la presente.

Para que en los instrumentos publicos otorgados por representantes o apo-
derados pueda entenderse validamente cumplido el articulo 98 de la Ley 24/
2001, de 27 de diciembre, el Notario debera emitir con caracter obligatorio un
juicio, una calificacion si se prefiere, acerca de la suficiencia de las facultades
acreditadas para formalizar el acto o negocio juridico pretendido o en relacién
con aquellas facultades que se pretendan ejercitar. Las facultades representa-
tivas deberan acreditarse al Notario mediante exhibicién del documento au-
téntico. Asimismo, el Notario debera hacer constar en el titulo que autoriza no
s6lo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio de suficiencia de las facul-
tades representativas, congruente con el contenido del titulo mismo, sino que
se le han acreditado dichas facultades mediante la exhibicién de documenta-
cién auténtica y la expresion de los datos identificativos del documento del
que nace la representacion.

Segun la misma doctrina citada, las obligaciones para el Registrador son
también palmarias, puesto que debera calificar, de un lado, la existencia y
regularidad de la resena identificativa del documento del que nace la represen-
tacién y, de otro, la existencia del juicio notarial de suficiencia expreso y con-
creto en relacién con el acto o negocio juridico documentado o las facultades
ejercitadas y la congruencia de la calificacién que hace el Notario del acto o
negocio juridico documentado y el contenido del mismo titulo.

(3) Véase, entre otras muchas, 10 de enero, 21, 22, 23 de febrero, 12, 14, 15, 16,y 28
de marzo, 1y 28 de abril, 4 (1.*y 2.%), 5 (1.%), 18 (2.%), 20 (3.2 y 4.%) 21 (1.7, 2.3, 3.2 y 4.9),
23 de mayo, 17 de junio, 1 de agosto, 12, 13, 22, 23, 24, 26, 27, 28, y 29 de septiembre, 4
y 15 de octubre de 2005; 20 de enero, 19 de abril, 30 y 31 de mayo y 9 de junio, 12, 13, 19,
20,y 27 de septiembre, 3, 4 y 25 de octubre, 17 de noviembre, 13, 16, 20 y 21 de diciembre
de 2006, 14, 20 y 28 de febrero, 3, 19 y 30 de marzo, 2 de abril, 12, 30 y 31 de mayo, 1, 2
y 5 de junio, 19 de julio, 29, 30 y 31 de octubre, 2, 3, 6, 7, 8, 12, 13, 14, 15 y 16 de
noviembre y 27 diciembre de 2007, 25 de enero de 2008, 13 de febrero y 12 de marzo
de 2009.
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Dicho de otro modo, debera calificar que se ha practicado la resefia de
modo adecuado y que se ha incorporado un juicio de suficiencia de las facul-
tades del representante, siendo el contenido de éste y de la calificaciéon que
hace el Notario congruente con el acto o negocio juridico documentado.

Esta Direccion General ha reiterado en numerosas ocasiones que, asi como
el Registrador no puede revisar el juicio del Notario sobre la capacidad natural
del otorgante, tampoco podra revisar la valoracién que, en la forma prevenida
en el articulo 98.1 de la Ley 24/2001 (RCL 2001, 3248 y RCL 2002, 1348, 1680),
el Notario autorizante haya realizado de la suficiencia de las facultades repre-
sentativas de quien comparece en nombre ajeno que hayan sido acreditadas. Y
es que el apartado 2 de dicho articulo, al referirse en el mismo plano a la narra-
cion de un hecho, cual es la constatacion —“resefia’— de los datos de identifi-
cacion del documento auténtico aportado, y a un juicio —“valoracién”— sobre
la suficiencia de la representacion, revela la especial eficacia que se atribuye a
esa aseveraciéon notarial sobre la representacion —“haréan fe suficiente, por si
solas de la representacion acreditada”—, de modo que ademas de quedar dicha
resefia bajo la fe publica notarial, se deriva de ese juicio de valor sobre la sufi-
ciencia de las facultades representativas una fuerte presuncioén iuris tantum de
validez que sera plenamente eficaz mientras no sea revisada judicialmente.

Este criterio quedé confirmado y reforzado mediante la modificacion
de dicho precepto legal por el articulo trigésimo cuarto de la Ley 24/2005, de
18 de noviembre (RCL 2005, 2255), de reformas para el impulso a la produc-
tividad, al detallarse que: “El registrador limitara su calificacién a la existen-
cia 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
registrador pueda solicitar que se le transcriba o acompare el documento del
que nace la representacion”.

De este modo se equiparan el valor del juicio sobre la capacidad natural
del otorgante con el del juicio de capacidad juridica para intervenir en nombre
ajeno, expresado en la forma prevenida en dicha norma legal, juicio este ul-
timo que comprende la existencia y suficiencia del poder, asi como el ambito
de la representacion legal u orgéanica y, en su caso, la personalidad juridica de
la entidad representada.

Estos efectos del juicio notarial de suficiencia de la representacién, expresa-
do en la forma establecida en el mencionado articulo 98.1, tienen su fundamen-
to en las presunciones de veracidad, integridad y de legalidad de que goza el
documento publico notarial. Asi resulta no sélo del articulo 1.218 del Cédigo
Civil (LEG 1889, 27), sino de la Ley del Notariado en sus articulos 1, 17 bis y 24,
este ultimo recientemente reformado por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre
(RCL 2006, 2130 y RCL 2007, 467), de medidas de prevencion de fraude fiscal
(cfr. las Resoluciones de este Centro Directivo citadas en los “Vistos” de la pre-
sente; y especialmente las de 14 [RJ 2007, 3399], 20 [RJ 2007, 3400] y 28 de fe-
brero de 2007 [RJ 2007, 5273])».

La RDGRN, de 13 de febrero de 2008, da un paso mas alla considerando
que si el Registrador califica la suficiencia de los poderes de representacién
(en este caso a través de una consulta telematica al Registro Mercantil), «esta
arrogandose una competencia que sélo al Notario corresponde y desvirtuando
o negando, sin apoyo legal alguno, los efectos que el ordenamiento atribuye
a la fe publica notarial». Es decir, el Registrador no puede, en caso alguno,
tratar de acreditar la suficiencia o subsistencia de las facultades de represen-
tacion, pues es una competencia exclusivamente notarial.
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Sin poner en duda que efectivamente sea competencia notarial, nos plantea-
mos, a la vista de esta reiterada doctrina, cémo casa esto con la exigencia del
articulo 18 LH, en la que se determina como ambito de la calificacién de las
escrituras, no sélo la capacidad de los otorgantes —que parece que es compe-
tencia s6lo notarial—, sino también con la validez de los actos dispositivos, pues
una falta de capacidad de los otorgantes puede implicar la invalidez de dichos
actos, ¢debe también el Registrador obviar dichos defectos de validez?

Sin embargo, el recurso judicial contra estas resoluciones, planteado por
algunos registradores, esta empezando a dar lugar a sentencias contrarias a la
doctrina de la DGRN, apreciando los recursos planteados, y justificando que
los registradores si pueden entrar a valorar la suficiencia y subsistencia de
dichos poderes, reclamando, cuando asi fuera necesario, documentos comple-
mentarios, o informacién al propio Registro Mercantil, o a otras fuentes, pues
s6lo asi podran ejercer verdaderamente su funcién calificadora, que, de otro
modo, se ve mermada.

3. RECURSOS JUDICIALES CONTRA LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN

La primera de estas sentencias es la SAP de Valencia, de 25 de octubre de
2006, revocando la RDGRN de 1 de agosto de 2005. En esta sentencia, el
Tribunal considera que, con base en el articulo 98 de la Ley 24 /2001, queda
claro que corresponde al Notario juzgar y evaluar las capacidades de repre-
sentacién, pero que, asimismo, «se permite al Registrador, posteriormente,
calificar el juicio notarial de suficiencia, y por lo tanto disentir de la previa
opinién del Notario, y hacerla valer con sus funciones calificadoras». Contintia
afirmando que no puede considerarse en ningin caso que se atribuya al No-
tario con exclusividad la facultad de valoracién de la capacidad de los otorgan-
tes, pues esto obviaria las competencias de los registradores y dejaria sin
eficacia la funcién calificadora, necesaria para mantener el principio de lega-
lidad y seguridad juridica. Por eso, los registradores no sélo pueden sino que
deben apreciar la capacidad de los otorgantes de la escritura, y si estos son
personas juridicas, debe constarse la validez de las facultades de sus represen-
tantes. Terminan diciendo que si, como era el caso, el cargo de administrador
no esta inscrito en el Registro Mercantil, «no podia ampararse la calificaciéon
en la exactitud registral, siendo necesaria entonces la comprobacion de la
realidad, vigencia, y validez del nombramiento por otros medios»; y que «la
decision del Registrador de la Propiedad de exigir la inscripcién registral del
cargo de administrador es importante y decisiva, pues se estd amparando en
las propias facultades de los registradores mercantiles, en orden a la vigilancia
de la legalidad mercantil en este punto. Lo contrario seria atribuir al Notario
unas facultades, saltandose las previamente atribuidas al registrador mercan-
til». Concluye afirmando que los Notarios pueden valorar si los otorgantes
tienen o no la capacidad necesaria, pero no pueden obviar las facultades de los
Registradores Mercantiles, previas a su actuacién, ni predeterminar las poste-
riores, de los Registradores de la Propiedad.

Con posterioridad merece la pena destacar la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, nimero 4 de Segovia, de 25 de julio de 2007, que, en la
misma linea que la anterior, revoca la RDGRN de 13 de noviembre de 2007,
y considera oportuno y totalmente correcto que la Registradora consulte en el
Registro Mercantil, y suspenda la inscripcién pretendida cuando constata que
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en el Registro Mercantil existe inscrito un administrador tnico de la SL com-
pradora, con cargo vigente, distinto del que se presenta como representante de
dicha SL en la compraventa. Admite también esta sentencia que la Registra-
dora puede consultar los medios eléctricos, en particular el FLEI para comple-
tar su calificacion. Y sobre todo es importante, pues refuerza la calificacion
registral, entendiendo que este cotejo de las facultades de representacién es
parte, o ambito de la funcion calificadora, pues debe alcanzar a la capacidad
de los otorgantes y a la validez de los actos dispositivos, que quedara compro-
metida si no se comprueba y acredita la suficiencia y vigencia de las facultades
de representacion. El problema no debe centrarse tanto en el articulo 98, sino
en la calificacién de la validez de los actos dispositivos que debe realizar la
Registradora. Igualmente ensalza la publicidad y legitimidad de lo que publica
el Registro Mercantil y su oponibilidad a terceros.

Por ultimo, la SAP de Murcia, de 3 de noviembre de 2008, que revoca la
RDGRN de 21 de septiembre de 2005, confirma la misma tesis defendida en
las dos sentencias anteriores, poniendo de nuevo el énfasis en que el ambito
de la calificacion registral se extiende a la validez de los actos dispositivos de
la escritura, y que «comprende todo lo que determine la validez del negocio a
calificar», y que esto no entra en contradiccién con el articulo 98 de la Ley 24/
2001, pues cuando éste afirma que el notario valorara la suficiencia de las
facultades, dicho juicio notarial de suficiencia, «util para obviar la transcrip-
cién de facultades, no lo es para acreditar la validez del nombramiento ni para
marginar o excluir la calificaciéon de su legalidad», y contintia diciendo: «el
ambito de calificacién registral se decide por la Ley (art. 18 LH) y comprende
todo lo que determine la validez del negocio a calificar». En este sentido, no
se calificara «lo que resulte del documento», sino «por lo que resulte del do-
cumento», y por eso atribuye al Registrador la facultad para indagar lo que sea
necesario en aras a comprobar la validez de dichos actos, tal y como recoge
cuando afirma que «al Registro de la Propiedad sé6lo pueden acceder actos
validos, completos y perfectos (art. 18 LH y concordantes), y los actos reali-
zados en nombre del tercero sin poder para ello son nulos (art. 1.259 CC), por
lo que el Registrador no puede abdicar de sus deberes y funciones de control
en materia de vigencia de poderes, a lo que parece referirse el articulo 98 de
la Ley 24/2001. La competencia de calificacién plena que le atribuye el me-
ritado articulo 18 LH no puede ser cercenada o desconocida sin violentar el
sistema de fuentes y el principio de jerarquia normativa de alcurnia constitu-
cional (art. 9.1 CE)»:

Estamos plenamente de acuerdo con el contenido de estas sentencias, sobre
todo de esta tltima, que reconduce el problema al &mbito de la calificacién, pues
como hemos dicho al principio, se trata de un debate sobre ese ambito de cali-
ficacion, que afecta no sélo a la capacidad sino también a la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras, pues si son otorgados por quien no
tiene poder suficiente son susceptibles de anulacién, y por tanto no son validos
y no deberian entrar al Registro (art. 33 LH). S6lo de este modo se favorece la
fe publica registral, que necesita del principio de legalidad —como de otros
muchos— para alcanzar su proteccion eficaz. Ademas, de impedirse, por ejem-
plo, al Registrador «hacer caso» de lo que otro Registro —el mercantil— publica
con fe publica, se estaria cuando menos impidiendo la eficacia erga omnes de lo
alli publicado, en definitiva, deteriorando la fe publica e impidiendo la seguri-
dad juridica.
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Es una lastima que, a pesar de estas sentencias, la DGRN siga en «sus
trece», y mantenga su tesis una y otra vez, como acaba de ocurrir en la recien-
te Resolucién de 12 de marzo de 2009.

Es de esperar que nuevas sentencias sigan confirmando la tesis iniciada por
los Tribunales, y aqui defendida, poniendo paz en esta peculiar guerra enta-
blada entre los registradores y la DGRN; pues la calificacién registral creo que
tiene un ambito claro e indubitado que en nada se opone a la diccion del articu-
lo 98, en cuanto el Registrador puede seguir revisando la congruencia del juicio
notarial. En ningtin caso, el Registrador puede dejar de calificar la validez de los
actos dispositivos, determinada muchas veces, como ya hemos dicho, por la
capacidad de los otorgantes. Y esto tampoco supone conflicto de competencias
con los Notarios, pues como bien explican estas sentencias, nada obsta o impide

que los Notarios sigan desempefiando su eficaz e importante funcién.

RESUMEN

CALIFICACION REGISTRAL. PODE-
RES REPRESENTACION

La interpretacion del articulo 98 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social y su coordinacién con el
articulo 18 LH, ha generado una dis-
cusion en torno al dmbito de la califi-
cacion registral, en cuanto a los pode-
res de representacion. En estas lineas
se hace un breve repaso a la jurispru-
dencia existente sobre el tema, reco-
giendo las sentencias mds actuales de
las Audiencias Provinciales resolvien-
do en recursos contra las Resoluciones
de la DGRN, para tratar de exponer y
resumir las posturas de sobra conoci-
das en torno a este asunto, y cudl es
nuestro criterio sobre el mismo.
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ABSTRACT

REGISTRAR’'S SCRUTINY FOR DUE
FORM. REPRESENTATIVE’S PO-
WERS

Interpretation of section 98 of Act
24/2001 of 27 December on fiscal and
administrative measures and measures
of a social nature and its coordination
with section 18 of the Mortgage Act has
aroused discussion about the scope of
a registrar's scrutiny of a representa-
tive's powers for due form. The exis-
ting case law on the subject is briefly
reviewed, focusing on the most up-to-
date rulings of provincial appellate
courts on appeals against decisions by
the Directorate-General of Registries
and Notarial Affairs, to try and explore
and summarise the very well-known
postures toward this affair and our
own views on the matter.
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