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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

13000 Resolucion de 10 de mayo de 2023, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion
extendida por el registrador mercantil XXIll de Madrid, por la que se
suspende la inscripcidon de una escritura de constitucion de sociedad de
responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto por dofia Maria del Pilar Lépez-Contreras Conde, notaria
de Madrid, contra la nota de calificacion extendida por el registrador Mercantil XXIlI de
Madrid, don Fernando Trigo Portela, por la que se suspende la inscripcion de una
escritura de constitucion de sociedad de responsabilidad limitada.

Hechos
I

Por la notaria de Madrid, dofia Maria del Pilar Lopez-Contreras Conde, se autoriz6 el
dia 15 de diciembre de 2022 una escritura de constitucion de la sociedad «La Pecera
Estudio de Produccion, SL».

De su clausula primera resultaba lo siguiente:

«El NIF provisional de la Sociedad es el (...) segun acreditan con el modelo 036 que
me exhiben los comparecientes cuyo testimonio queda unido a esta matriz». Entre los
documentos unidos resultaba la declaracién censal, modelo 036, en la que, a mano,
resultaba manuscrito un ndmero que coincidia con el que resultaba del cuerpo de la
escritura.

De los estatutos que constaban protocolizados resultaba lo siguiente:

“Articulo 12.° Las Juntas Generales se convocaran por el Organo de Administracion
mediante envio de la convocatoria por conducto notarial, correo ordinario, burofax o
correo electronico con acuse de recibo o cualquier otro procedimiento de comunicacion
individual o escrito, siempre que el medio elegido asegure la recepcion del anuncio por
todos los socios en el domicilio sefialado al efecto, o, en su defecto, el que conste en el
Libro Registro de Socios (...).”

“Articulo 16.° (...) El ejercicio del cargo de administrador sera gratuito. En el caso
de que el administrador realice trabajos dependientes de caracter laboral a favor de la
empresa, la retribucién por tales trabajos, que deberan ser estrictamente de caracter
laboral y soportarse en el correspondiente contrato laboral, debera ajustarse a
condiciones de mercado y estar aprobada anualmente por la Junta General de
Accionistas (...)."»

Presentada dicha escritura en el Registro Mercantil de Madrid, fue objeto de la
siguiente nota de calificacion:

«Fernando Trigo Portela, registrador mercantil de Madrid, previo el consiguiente
examen y calificacién, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6
del Reglamento del Registro Mercantil y habiéndose dado cumplimiento a lo dispuesto
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en el articulo 15.2 de dicho Reglamento, ha resuelto no practicar la inscripcion solicitada
conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Hechos.

Diario/Asiento: 182/399.

F. presentacion: 12/01/2023.

Entrada: 1/2023/5.582,0.

Sociedad: La Pecera Estudio de Produccion SL.
Autorizante: Lopez Contreras Conde Pilar.
Protocolo:

2022/2830 de 15/12/2022.
Fundamentos de Derecho (defectos).

1. No se acredita el NIF/CIF de la sociedad con documento auténtico. El
Articulo 18.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos
dice lo siguiente: “Articulo 18. Obligacion de disponer de un nuamero de identificacion
fiscal y forma de acreditacion. Las personas fisicas y juridicas, asi como los obligados
tributarios a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, tendran un ndmero de identificacion fiscal para sus relaciones de
naturaleza o con trascendencia tributaria (...)".

2. En cuanto a la redaccion del articulo 12 de los estatutos sociales, dado que el
correo ordinario, no es un procedimiento que garantice la recepcion de la convocatoria
por los socios, debe establecerse que éste sea con acuse de recibo. (Art. 173 LSC.)

3. En cuanto a la redaccion del articulo 16 de los estatutos sociales, si bien en
principio la relacion organica que por naturaleza corresponde al administrador no impide
la celebracién de un contrato laboral o civil con la sociedad con sus retribuciones
correspondientes (ver art 220 LSC), esta acumulacion de relaciones y retribuciones ha
sido condicionada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias 21 abril 2005,
30 diciembre 1992, 26 marzo 1996 y especialmente la de la Sala 4.2 de 9
diciembre 2009) a que el administrador desarrolle como consecuencia de las Ultimas,
una actividad distinta a la que le corresponde como 6rgano de administracion vy
excluyendo en todo caso los contratos laborales de alta direccion pues, en caso
contrario, la funcién que el administrador ha de desempefiar sobre la base del vinculo
laboral estaria ya incluida dentro de la posicién organica siendo incompatible la dualidad
de relaciones y retribuciones prevaleciendo la relacién organica sobre la laboral —
doctrina del vinculo Unico— (Resoluciones 3 abril 2013 y 12 mayo 2014). Por todo lo
dicho deberan condicionarse las retribuciones que el administrador perciba por
relaciones laborales a que el administrador desarrolle como consecuencia de las mismas
una actividad distinta a la que le corresponde como 6rgano de administracion vy
excluyendo las relaciones laborales de alta direccion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2009: Teniendo siempre
presente el anterior argumento, esta Sala ha resuelto reiteradamente la cuestidon que se
plantea, en el sentido asumido por la sentencia referencial. Las sentencias de 29-9-1988,
21 de enero, 13 mayo y 3 junio y 18 junio 1991, 27-1-92 (rcud. 1368/1991), 11 de marzo
de 1.994 (rcud. 1318/1993), 22-12-94 (rcud. 2889/1993), 16-6-98 (rcud. 5062/1997),
20-11-2002 (rcud. 337/2002) y 26-12-07 (rcud. 1652/2006) han establecido que en
supuestos de desempefio simultaneo de actividades propias del Consejo de
administracion de la Sociedad, y de alta direccién o gerencia de la empresa, lo que
determina la calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido de
las funciones que se realizan sino la naturaleza de vinculo, (de ahi que en el caso
presente, sea irrelevante que la amplitud de los poderes sea distinta en el caso de la
sentencia recurrida y en el de la referencial, al haber actuado ambos demandantes en
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funcion del vinculo que como miembros de consejo de administracion les unia con las
empresas demandadas); por lo que si existe una relacion de integracion organica, en el
campo de la administracion social, cuyas facultades se ejercitan directamente o
mediante delegacion interna, la relacion no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a
gue, como regla general, so6lo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de
dependencia, pero no calificables de alta direccidn sino como comunes, cabria admitir el
desempefio simultaneo de cargos de administracion de la Sociedad y de una relacion de
caracter laboral.

Resolucion de 3 de abril de 2013 de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica: “No seria inscribible una clausula estatutaria de una sociedad limitada que
estableciese que los administradores o consejeros disfrutaran, por sus servicios como
tales, ademas de la retribucidon cuyo sistema se describa en estatutos, de sueldos u
honorarios a percibir, en virtud de cualesquiera contratos, laborales, civiles o mercantiles,
la celebracion de los cuales se contempla en estatutos”.

Resolucion de 10 de mayo de 2016 de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica: “Sin embargo, también en estos supuestos que hemos llamado de
administracién simple pueden existir funciones extrafias al cargo. Estas funciones
extrafias al cargo —es decir, las que nada tienen que con la gestion y direccion de la
empresa— tampoco es necesario que consten en los estatutos, sino simplemente en los
contratos que correspondan (contrato de arrendamiento de servicios para regular las
prestaciones profesionales que presta un administrador a la sociedad, contrato laboral
comun, etc., en funcién de las labores o tareas de que se trate); lo Unico que no cabria
es un contrato laboral de alta direccidn, porque en ese caso las funciones propias del
contrato de alta direccion se solapan o coinciden con las funciones inherentes al cargo
de administrador en estas formas de organizar la administracion”.

Son defectos subsanables.

Sin perjuicio de proceder a la subsanacion de los defectos anteriores y a obtener la
inscripcion del documento, en relacién con la presente calificacion: (...)

Madrid, a 27 de enero de 2023 El registrador (firma ilegible).»

Contra la anterior nota de calificacion, dofia Maria del Pilar Lopez-Contreras Conde,
notaria de Madrid, interpuso recurso el dia 15 de febrero de 2023 en virtud de escrito en
el que alegaba, resumidamente, lo siguiente:

Primero. Que se acredita el nimero de identificacién fiscal (NIF) de la sociedad con
documento autentico que se incorpora a la escritura (modelo 036 con firma digital
verificable con cédigo seguro de verificacion legible). No se puede negar el caracter de
documento auténtico al modelo 036 ni al testimonio notarial del mismo. Ni el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, ni el Reglamento del Registro Mercantil establecen que
deba acreditarse el nUmero de identificacion fiscal presentando un documento auténtico.
El articulo 38.5 del Reglamento del Registro Mercantil sélo establece, que respecto de la
identidad de las personas juridicas, debe indicarse el nimero de identificacion fiscal.
Ademas, la calificacién no esta suficientemente motivada dado que no explica por qué el
documento testimoniado no es un documento auténtico, o por qué le resulta insuficiente,
0 por qué no exige lo mismo para el documento de identidad de los comparecientes (con
cita de Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del Notariado y
transcripcion parcial), y Que habiéndose incorporado a la escritura el numero de
identificacién fiscal de la sociedad mediante documento publico y, a falta de otros,
argumentos la calificacién resulta arbitraria.

Segundo. Que el registrador interpreta literalmente el término «correo ordinario»,
ignorando que al término de la frase aparece el requisito de «con acuse de recibo», asi
como que contiene la clausula de cierre, transcripcién de la legal, relativa a la necesidad
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de asegurar la recepcion, llegando a la conclusién de que la forma de convocatoria es el
simple correo ordinario sin acuse de recibo; Que la interpretacion ldgica, racional y
finalista del articulo 12 de los estatutos debe llevar a la conclusion de que el acuse de
recibo es un atributo tanto del conducto notarial como del correo ordinario, burofax o
correo electrénico. Tampoco se entiende que el registrador ponga objeciones al correo
ordinario y no al conducto notarial al que no exige acuse de recibo, y Que la Resolucion
de la Direccidon General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 3 de diciembre de 2021
resolvio un supuesto semejante del mismo registrador.

Tercero. Que de la lectura de articulo 16 de los estatutos se desprende que el cargo
de administrador es gratuito, que puede ser retribuido por la realizacion de trabajos de
caracter laboral y que tales trabajos deben ser de naturaleza estrictamente laboral y
soportarse en un contrato de la misma naturaleza; Que la clausula es clara y en ningin
momento se refiere a la realizacién de actividades de caracter ejecutivo o propias de la
alta direccion, y Que asi resulta de la Resolucion de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 26 de abril de 2021 contra calificacion del mismo registrador
(con transcripcion) o las de 25 de mayo y 16 de noviembre de 2021.

Cuarto. Que los fundadores de la sociedad habian solicitado la inscripcién parcial,
de modo que el registrador podia haber inscrito sin la mencién al correo ordinario del
articulo 12 o a la retribucion de las relaciones laborales del articulo 16. El registrador
hace caso omiso de la solicitud que afecta a pactos que no resultan esenciales,
suspendiendo totalmente la inscripcion, lo que resulta inaceptable y perjudica a los
fundadores.

Quinto. Que en la escritura se solicita expresamente la aplicacion del articulo 18.6
del Codigo de Comercio y de la Instruccion de 12 de febrero de 1999 de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (con cita de distintas Resoluciones del Centro
Directivo), y Que causa perplejidad que el registrador manifieste que la calificacion se ha
emitido de conformidad con los articulos 18 del Cdédigo de Comercio y 15 del
Reglamento del Registro Mercantil, pues la notaria autorizante ha autorizado
innumerables escrituras en términos idénticos y que han sido inscritas sin objecion
alguna.

Sexto. Que las Resoluciones citadas consagran la interpretacion de unas clausulas
estatutarias practicamente idénticas al contenido del articulo 12 de los estatutos que
deberian haber bastado al registrador para inscribir (con cita de la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 12 de febrero de 2008), y Que la
Direccién General de los Registros y del Notariado ha consagrado en distintas
Resoluciones el caracter vinculante de las mismas (con cita, asi como de la Sentencia
del Tribunal Supremo numero 195/2014, de 2 de abril), lo que ha sido obviado por el
registrador en su calificacion.

\%

El registrador Mercantil, tras la oportuna instruccién del expediente, emiti6é informe el
dia 20 de febrero de 2023, ratificAndose en su calificacion, y elevd el expediente a este
Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 23, 173, 211, 217, 218, 219 y 220 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital; la disposicion adicional sexta de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria; los articulos 3.3, 16 y 21.1 de Ley 43/2010, de 30 de
diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado
postal; 38 y 95 del Reglamento del Registro Mercantil; 156 y 157 del Reglamento
Notarial, 9.3 y 18 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
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tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos; la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018 y demas
citadas en el texto; las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 21 de octubre de 1993, 15 de abril de 1997, 10 de junio y 27 de agosto
de 1998, 11 de febrero y 9 de marzo de 1999, 6 de junio de 2002, 21 y 23 de marzo, 29
de junio y 5y 7 de julio de 2011, 2 de agosto y 10 de octubre de 2012, 16 y 26 de
febrero, 23 de septiembre y 1, 3 y 23 de octubre de 2013, 28 de febrero, 12 y 23 de
mayo y 28 de octubre de 2014, 13 de enero, 15 de junio, 30 de julio, 9 y 21 de
septiembre 21 de octubre y 5 de noviembre de 2015, 27 de enero, 25 de abril, 10 de
mayo y 17 de junio de 2016, 22 de mayo y 20 de diciembre de 2017, 17, 25, 27 y 31 de
octubre, 8 de noviembre y 12 de diciembre de 2018 y 2, 9 y 31 de enero, 28 de febrero,
2, 3y 4 de octubre y 6 de noviembre de 2019, y las Resoluciones de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 4 y 15 de junio de 2020, 26 de abril, 25
y 27 de mayo, 9 de junio, 7 de julio y 3 y 16 de noviembre de 2021 y 22 de julio de 2022.

1. Presentada a inscripcion escritura de constitucion de sociedad de
responsabilidad limitada, es objeto de calificacion negativa por parte del registrador
mercantil. La notaria autorizante recurre ante esta Direccién General y posteriormente
devuelve la escritura de constitucion de sociedad acompafada de acta de modificacién
de determinados aspectos de su contenido. El registrador mantiene el primero de los
defectos sefialados en la nota transcrita en los «Hechos».

Con posterioridad tiene entrada escritura publica autorizada por otro notario por la
que se subsana el primero de los defectos sefialados procediendo el registrador
Mercantil a la inscripcién de la escritura.

Sin embargo, y de acuerdo a la doctrina de este Centro Directivo, la subsanacion del
defecto y la practica en su caso del asiento solicitado no son obstaculo para la
interposicion del recurso contra la calificacion del registrador. Como recuerda la
Resolucién de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 19 de julio
de 2018 (1.9), del articulo 325 de la Ley Hipotecaria resulta que la subsanacion de los
defectos indicados por el registrador en la calificacion ni impide a cualquiera de los
legitimados, incluido el que subsang, la interposicion del recurso, ni implica desistimiento
de la instancia ni decaimiento de su objeto en caso de que la subsanacién haya tenido
lugar tras la interposicién del recurso, por lo que procede su resolucion.

En el expediente que da lugar a la presente se plantean por la notaria recurrente
distintas cuestiones de ambito formal, que afectan al modo que se ha desarrollado el
procedimiento registral que por su importancia deben ser objeto de tratamiento previo.
Sin embargo, y también con caracter previo, hay que poner de relieve que el objeto de la
presente consiste exclusivamente en determinar si la calificacion del registrador es o no
ajustada a Derecho. Esta afirmacion es relevante porque con independencia de que esta
Direccion General se ha referido en numerosas ocasiones a cuestiones de procedimiento
que incluyen el modo en que debe redactarse la nota de calificacion o a la necesaria
comunicacién entre notarios y registradores, lo cierto es que no puede referirse a
cuestiones que deben ser tratadas de forma independiente, en procedimiento especial y
con la debida audiencia a las partes a fin de que aleguen aquello que en derecho les
convenga para la defensa de su posicién juridica. Esta matizacibn es de especial
importancia en un expediente como el presente en el que la notaria autorizante, en su
escrito de recurso, y el registrador, en su preceptivo informe, difieren en la exposicién y
presentacion de los hechos que han tenido lugar durante el procedimiento.

Como esta Direccién General ha recordado de modo continuo, el procedimiento
contra la calificacién de los registradores se fundamenta exclusivamente en el analisis de
la documentacion presentada a inscripcién y en la nota de calificacién que en su caso se
emita sin que pueda resolver sobre cuestiones ajenas al contenido de la documentacién
presentada y a su objeto (articulo 326 de la Ley Hipotecaria).

2. Hecha la advertencia anterior, corresponde hacer una primera valoracién de las
alegaciones formales y procedimentales que resultan del escrito de recurso.
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En primer lugar, el escrito de recurso entiende que el primer defecto no esta
debidamente motivado. En relacion a la cuestion de la motivaciéon de la nota de
calificacién, esta Direccion General ha afirmado (vid. Resolucion de 16 de diciembre
de 2021, por todas), que cuando la calificacion del registrador sea desfavorable es
exigible, segln los principios basicos de todo procedimiento y conforme a la normativa
vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcion
pretendida, aquélla exprese también una motivacion suficiente de los mismos, con el
desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad los defectos
aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se basa dicha
calificaciéon (cfr. articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre
de 1998, 22 de marzo de 2001, 14 de abril de 2010, 26 de enero de 2011, 20 de julio
de 2012 y 18 de noviembre de 2013, entre otras muchas). Es indudable que, de este
modo, seran efectivas las garantias del interesado recurrente, quien al conocer en el
momento inicial los argumentos en que el registrador funda juridicamente su negativa a
la inscripcién solicitada podra alegar los fundamentos de Derecho en los que apoye su
tesis impugnatoria, a la vista ya de los hechos y razonamientos aducidos por el
registrador que pudieran ser relevantes para la resolucion del recurso.

Este régimen es de plena aplicacion a los registros de naturaleza Mercantil habida
cuenta de que la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social establece: «La
regulacion prevista en el seccién 5.2 del capitulo IX bis del Titulo V para los recursos
contra la calificacion del registrador de la Propiedad es también aplicable a los recursos
contra la calificacion del Registrador Mercantil y del de Bienes Muebles».

Es igualmente doctrina de esta Direccion General (vid. Resoluciones de 21, 22 y 23
de febrero, 12, 14, 15, 16 y 28 de marzo, 1 de abril y 13 de octubre de 2005, 8 de mayo
y 3 de diciembre de 2010, 28 de febrero, 22 de mayo y 20 de julio de 2012, 19 de julio
de 2013 y 22 de diciembre de 2015) que la argumentacion en que se fundamenta la
calificacion es suficiente para la tramitacion del expediente si expresa suficientemente la
razén que justifica dicha negativa de modo que el interesado haya podido alegar cuanto
le ha convenido para su defensa, como lo acredita en este caso el mismo contenido del
escrito de interposicién, por lo que procede entrar en el fondo del asunto. La ausencia de
indefension material impide que la mera presencia de una indefension puramente formal
determine la nulidad del procedimiento.

Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Supremo como recuerda su Sentencia
namero 969/2022, de 15 de marzo. en la que afirma: «Hemos declarado en otras
ocasiones que “deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones
gue vengan apoyadas en razones que permitan invocar cuales han sido los criterios
juridicos esenciales fundamentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi que ha
determinado aquélla” (sentencias 294/2012, de 18 de mayo, 95/2014, de 11 de marzo,
759/2015, de 30 de diciembre, y 619/2021, de 22 de septiembre)».

Esta doctrina es plenamente congruente con la muy asentada en la materia por
nuestro Tribunal Constitucional que en su Sentencia de 28 de enero de 2013 afirma que:
«Esto determina que la supuesta lesion de los derechos a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que
denuncian los recurrentes resulte ser un reproche meramente formal y retérico, carente,
por lo tanto, de acuerdo con una reiterada doctrina de este Tribunal, de la imprescindible
relevancia constitucional, ya que es igualmente doctrina reiterada y conocida de este
Tribunal la que sefiala que —de producirse— no toda infraccién o irregularidad procesal
cometida por los érganos judiciales provoca inevitablemente un perjuicio material en los
derechos de defensa que corresponden a las partes en el proceso (por todas,
recientemente STC 42/2011, de 11 de abril, F. 2). Como subraya por su parte la
STC 85/2003, de 8 de mayo, F. 11, lo relevante a estos efectos es determinar si —en este
caso— esa supuesta irregularidad procesal causé un perjuicio real y efectivo en las
posibilidades de defensa (...), privando o limitando su facultad de alegar vy justificar sus
derechos e intereses».
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Al igual que afirmara la Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Pulblica de 27 de julio de 2022 (2.2), la recurrente conoce con precision cual es el
motivo por el que no se ha practicado la inscripcion solicitada como demuestra que ha
ejercitado su derecho de impugnacién por la via del presente recurso y sin que haya
planteado duda alguna sobre el alcance de la calificacion. La calificacion es
suficientemente expresiva en la determinacion del motivo por el que entiende que no
esta acreditado el cumplimiento del requisito relativo al nimero de identificacién fiscal y
en base a dicha informacién la recurrente ha construido su escrito de alegaciones en
defensa de su posicion juridica.

En segundo lugar la notaria recurrente entiende que deberia haberse practicado
inscripcion parcial que se solicita expresamente en la escritura publica «(...) en el caso
de que cualquiera de sus pactos, clausulas y condiciones y los contenidos en su caso en
la certificacion y estatutos unidos a la misma, especialmente en lo relativo a las
actividades que constituyen su objeto, adolecieran de algin defecto que impida su
inscripcion y proceda conforme a lo establecido en el articulo 63 del Reglamento del
Registro Mercantil».

Como recuerda la reciente Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Pulblica de 8 de febrero de 2023: «(...) la regla general sobre posibilidad de
inscripciéon parcial de los documentos presentados en el Registro de la Propiedad, es
gue si el pacto o estipulacion rechazados por el registrador afectan a la esencialidad del
contrato o derecho real cuya inscripcion se pretende, la inscripcién parcial solo sera
posible, sin dicho pacto, si media solicitud expresa e indubitada del interesado o
interesados (articulos 19 bis y 322 de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 18 de julio
y 19 y 20 de octubre de 2016, 20 de octubre de 2017, 21 de junio, 31 de octubre y 2 de
noviembre de 2018 y 21 de junio de 2019), no pudiendo el registrador actuar de oficio en
aras a practicar esa inscripcion parcial».

Dicha doctrina, reiterada para el procedimiento en el Registro Mercantil (vid., por
todas la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 20 de
diciembre de 2017), debe ser aplicada con especial prudencia en este ambito pues la
existencia de un régimen legal supletorio a las previsiones estatutarias puede dar lugar a
la aplicacion de un régimen juridico completamente contrario al deseado por las partes y
plasmado en el documento publico. De aqui que la mera solicitud genérica de inscripcion
parcial no siempre pueda ser traducida en su practica si con ello deriva la desvirtuaciéon
de la voluntad social expresada en los estatutos lo que justifica la suspension de la
totalidad de la inscripcion solicitada. De este modo sélo sera posible la inscripcion parcial
si el interesado lo solicita expresamente ya que la inscripcion no reflejara integramente el
contenido negocial contenido en la escritura publica. Para que ello sea posible es preciso
que el registrador exprese en su resolucion de suspension o denegacion el motivo que
impide la préactica de la inscripcion parcial solicitada pues de otro modo no se dara
satisfaccion a la rogacion que esta implica.

Lo que ocurre en el supuesto de hecho que da lugar a la presente es que el primer
defecto sefialado por el registrador, el relativo al nimero de identificacion fiscal, impide,
como veremos, la practica de la inscripcién en su totalidad por afectar a los requisitos de
apertura de folio registral, haciendo inviable la rogacion parcial.

3. El escrito de recurso reprocha a la nota de calificacién que haga referencia a los
articulos 18.8 del Cédigo de Comercio y 15 del Reglamento del Registro Mercantil, cuya
aplicacion expresamente se solicita en la escritura publica, porque afirma que en otras
muchas ocasiones se han inscrito otras escrituras de contenido idéntico. Sin perjuicio de
que el registrador en su informe niega esta circunstancia, cabe afirmar como ya hiciera la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21 de diciembre
de 2010 que dicho precepto reglamentario establece para el caso del Registro Mercantil
servido por varios titulares que «siempre que el Registrador a quien corresponda la
calificacién de un documento apreciare defectos que impidan practicar la operacion
solicitada, los pondra en conocimiento del cotitular o cotitulares del mismo sector, a
quienes pasara la documentacion. El que entendiere que la operacion es procedente, la
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practicara bajo su responsabilidad». En el supuesto que da lugar a la presente, el
registrador manifiesta en su nota de calificacion que ha dado cumplimiento a lo dispuesto
en la normativa expuesta, afirmacion que reitera en su informe, por lo que esta Direccién
General, dentro del ambito de este recurso (cfr. articulo 326 de la Ley Hipotecaria), debe
cefiirse a la nota de calificaciébn que como documento publico da fe del hecho que lo
motiva (articulo 1218 del Cddigo Civil), sin perjuicio de que si la recurrente quiere
combatir las afirmaciones facticas que contiene debe hacerlo en el procedimiento
adecuado y no en el presente que, como resulta de consideraciones anteriores, esta
limitado por su objeto y medios de conocimiento.

Por dltimo y en relacion al caracter vinculante de las Resoluciones estimatorias de
esta Direccion General a que se refiere el articulo 327 de la Ley Hipotecaria, este Centro
Directivo modifico su inicial criterio en sus Resoluciones de 9 y 13 de marzo, 4 de abiril
y 22 de mayo de 2012 en los términos siguientes: «(...) la independencia del registrador
en el ejercicio de su funcion calificadora bajo su propia y exclusiva responsabilidad, tanto
respecto de calificaciones anteriores efectuadas por él mismo o, incluso, respecto del
mismo documento por otro registrador, como respecto de las resoluciones de la
Direccién General ha sido reiteradamente reconocida por este Centro Directivo (por
todas, valgan las Resoluciones de 18 noviembre 1860; 5 de diciembre 1961; 20
octubre 1976, y 8 de mayo de 2012) (...) los tribunales han dejado atras la doctrina de
los ultimos afios de la Direccion General respecto al caracter vinculante prescrito por el
articulo 327 de la Ley Hipotecaria. Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial (...) por
ello si en otro cualquier supuesto similar, las circunstancias fueran distintas a los
razonamientos o los argumentos empleados difirieran de los contemplados por las
resoluciones del Centro Directivo, cabria plantear un nuevo recurso en el que se
dilucidara (...) En definitiva, la resolucion vincula en los términos planteados y limitado al
concreto caso que contempla y resuelve, es decir, tal y como sostiene el recurrente, no
se puede separar del supuesto de hecho que las motiva ni de la argumentacioén utilizada
en él, y solo vincula al Registrador calificante y a los demas Registradores que hayan de
calificar el mismo documento, por afectar a varios Registros (...) Cuestion distinta son las
consultas formuladas a la DGRN, conforme a lo prevenido en el articulo 103 de la
Ley 24/2001, cuyo caracter vinculante para todos los Registradores y Notarios no se
pone en duda y cuyo incumplimiento puede traer como consecuencia la apertura de un
expediente sancionador». Por todo ello, debe volverse en este punto a la doctrina clasica
de este Centro Directivo, recogida en las resoluciones resefiadas».

4. Aclarada la doctrina de este Centro Directivo en relacion a las cuestiones
procedimentales expresadas, procede entrar en el analisis de las de fondo.

Por lo que se refiere a la primera, relativa a la constancia del nimero de
identificacion fiscal (NIF), hay que partir de la necesidad de que resulte de la escritura
publica cuya inscripcion se solicita. Asi resulta del articulo 38.2.5.° del Reglamento del
Registro Mercantil que exige su constancia en la inscripcién que se practique como una
mencion de identidad y del articulo 95.1 del mismo reglamento que sefiala que la
constituciéon de las sociedades mercantiles deben constar, para su inscripcion, en
escritura publica.

El Reglamento Notarial establece la obligatoriedad de hacer constar el nimero de
identificacién fiscal en su articulo 156.5.°, aclarando el articulo 157 que «las
circunstancias identificativas de los otorgantes o comparecientes se haran constar por lo
que resulte de los documentos de identidad aportados y en su caso de sus
manifestaciones».

Por su parte, la disposicion adicional sexta de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, relativa al nimero de identificacién fiscal dispone que: «1. Toda
persona fisica o juridica, asi como las entidades sin personalidad a que se refiere el
apartado 4 del articulo 35 de esta ley, tendran un nimero de identificacion fiscal para sus
relaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria. Este nimero de identificacion
fiscal sera facilitado por la Administracion General del Estado, de oficio o a instancia del
interesado».

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2023-13000



SOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO s443
Nuam. 130 Jueves 1 de junio de 2023 Sec. lll. Péag. 76151

El desarrollo de este mandato se contiene en el articuo 18 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos que establece lo
siguiente: «Obligacion de disponer de un nimero de identificacion fiscal y forma de
acreditacion. 1. Las personas fisicas y juridicas, asi como los obligados tributarios a que
se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
tendran un ndmero de identificacion fiscal para sus relaciones de naturaleza o con
trascendencia tributaria. 2. El nimero de identificacion fiscal podra acreditarse por su
titular mediante la exhibicion del documento expedido para su constancia por la
Administracion tributaria, del documento nacional de identidad o del documento oficial en
gue se asigne el niumero personal de identificacion de extranjero».

Del conjunto de esta regulacion resulta que toda sociedad de capital esta obligada a
ostentar un nimero de identificacion fiscal, que dicho nimero debe hacerse constar en la
inscripcion que se practique en el Registro Mercantil por traslado de lo que resulte de la
escritura publica de constitucion y que el notario autorizante de la escritura debe tomar
dicho dato del documento que se le aporte para justificarlo. Tratdndose de escritura de
constitucion de sociedad de capital, el documento sera, como resulta del articulo 18 del
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, el expedido por la Administracion Tributaria.

En consecuencia, no cabe acreditar la existencia del nimero de identificacion fiscal
por la presentacion del escrito por el que se solicita su asignacion. La razén es obvia
pues por definicion el escrito o instancia de solicitud de alta en el censo fiscal por el que
igualmente se solicita la asignacion del nimero de identificacion fiscal de conformidad
con el articulo 9.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, no puede contener el
namero de identificacion que se demanda.

En el supuesto de hecho que da lugar a la presente, la escritura de constitucion
afirma que la acreditacion del namero de identificacion fiscal se lleva a cabo por la
presentacion que hacen los fundadores del ejemplar de solicitud de alta en el censo
fiscal (modelo 036), lo que sélo acredita el hecho de que efectivamente se ha solicitado
el alta y que se asigne un niimero de identificacion fiscal, pero no que la Administracion
Tributaria lo haya expedido ni su identidad. Esto sélo es posible mediante la aportacion
del documento expedido por la propia Administracién Tributaria tal y como dispone el
articulo 18 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. En nada cambia lo anterior el
hecho de que en dicho documento de solicitud de alta, protocolizado en la escritura
presentada a inscripcidon, se haya hecho constar de forma manuscrita un nimero. Ni
dicha expresiébn manuscrita consta identificada, ni resulta que dicho ndmero sea
precisamente el nimero de identificacion fiscal asignado por la Administracion Tributaria
ni cabe entender cumplida la obligacion de acreditacion con aportacion de un documento
expedido por la propia Administracion Tributaria.

Procede en suma confirmar el primer defecto.

5. Por lo que hace referencia al segundo defecto, la cuestibn se centra en
determinar si la clausula estatutaria, tal y como esta redactada, cumple suficientemente
con los requisitos que exige el articulo 173.2 de la Ley de Sociedades de Capital cuando
permite la prevision de que: «En sustitucion de la forma de convocatoria prevista en el
parrafo anterior, los estatutos podran establecer que la convocatoria se realice por
cualquier procedimiento de comunicacién individual y escrita, que asegure la recepcion
del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en
la documentacion de la sociedad».

Al respecto, es doctrina de esta Direccién General (vid., por todas, Resoluciéon de 22
de marzo de 2022), que a fin de simplificar y disminuir los costes en las convocatorias de
la junta general de las sociedades de capital el articulo 173 de su ley reguladora, en
sustitucion de la forma de convocatoria prevista con caracter supletorio (anuncio
publicado en la pagina web de la sociedad, inscrita y publicada, o, en su defecto, anuncio
publicado en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» y en uno de los diarios de mayor
circulacion en la provincia en que esté situado el domicilio social) permite que los
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estatutos sociales establezcan que la convocatoria se realice en la forma sefialada en el
precepto transcrito.

Con tales requisitos se pretende garantizar al socio una publicidad que le permita
conocer, con la suficiente antelacién, las cuestiones sobre las que es llamado a
pronunciarse y reflexionar detenidamente sobre el sentido del voto por emitir. Por ello,
para enjuiciar la admisibilidad o el rechazo de los procedimientos estatutarios de
convocatoria de la junta general en sustitucidn de la publicacién en el «Boletin Oficial del
Registro Mercantil» y en la web o en un diario, deber4 apreciarse si con aquéllos se
cumplen o no las garantias de informaciéon que sobre la convocatoria se pretende
asegurar por la norma legal.

En aplicacién de dicha doctrina, este Centro Directivo ha entendido que el envio por
correo certificado con aviso de recibo cumple tales exigencias legales (cfr., por todas, la
Resolucion de 16 de abril de 2005), También ha admitido esta Direccion General (vid.
Resoluciones de 21 de marzo y 5 de julio de 2011, 2 de enero y 6 de noviembre de 2019
y 15 de junio de 2020) que la convocatoria se realice mediante burofax con certificacion
del acuse de recibo, por ser un sistema equivalente a la remisién de carta certificada con
aviso de recibo.

De igual modo, y en relacion a la convocatoria hecha por correo electronico, la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 28 de octubre
de 2014 no lo consideré medio adecuado en aquella ocasion al no contemplarse medio
alguno de prueba de que habia sido debidamente recibido. Por ello, en la posterior
Resolucién de 19 de julio de 2019 acept6 tal medio de convocatoria porque a la forma de
remision por correo electrénico se sumoé un mecanismo de verificacion de su recepcion
por los socios destinatarios.

La cuestion que se plantea en el presente expediente consiste en determinar si el
correo ordinario puede considerarse como uno de los sistemas de convocatoria de juntas
generales que, por reunir los requisitos del articulo 173 de la Ley de Sociedades de
Capital, han de considerarse como aptos.

La respuesta es negativa pues como resulta del contenido de la Ley 43/2010, de 30
de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, no existe garantia de entrega ni de justificacion para este tipo de correo.
Como resulta del articulo 3.3 de la ley citada el mero envio postal consiste en: «(...) la
comunicacion materializada en forma escrita sobre un soporte fisico de cualquier
naturaleza, que se transportara y entregara en la direccion indicada por el remitente
sobre el propio envio o sobre su envoltorio (...)».

Y es que el ambito ordinario de los envios postales tiene un contenido limitado como
resulta del articulo 21.1 de la propia ley: «Se incluyen en el ambito del servicio postal
universal las actividades de recogida, admision, clasificacion, transporte, distribucion y
entrega de envios postales nacionales y transfronterizos en régimen ordinario de: a)
Cartas y tarjetas postales que contengan comunicaciones escritas en cualquier tipo de
soporte de hasta dos kilogramos de peso».

Como resulta de este mismo precepto en su inciso final: «El servicio postal universal
incluird, igualmente, la prestacion de los servicios de certificado y valor declarado,
accesorios de los envios contemplados en este apartado».

El servicio de entrega certificada se presenta asi como un servicio adicional y
diferenciado como resulta del articulo 16 de la reiterada norma: «El operador designado
para prestar el servicio postal universal debera facilitar al remitente de cualquier envio
certificado, a peticién del mismo y previo pago del importe que corresponda, resguardo
acreditativo de su admision, donde conste la fecha y hora de su presentacion, y
asimismo de su recepcion por el destinatario de su envio».

De este modo y frente al servicio de envio de correspondencia ordinario se
contrapone el servicio de envio certificado en el que se alna el servicio comprendido en
el de entrega y la prueba de su recepcién por el destinario o, en su caso, de su no
entrega. Asi viene definido por contraposicion al envio ordinario de correspondencia en
el articulo 3.4 de la ley de continua referencia: «“Servicio de envio certificado”: aquel
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gue, previo pago de una cantidad predeterminada a tanto alzado, comporta una garantia
fija contra los riesgos de pérdida, robo o deterioro, y que facilita al remitente, en su caso
y a peticion de éste, una prueba de depdsito del envio postal o de su entrega al
destinatario».

Llegados a este punto el motivo no puede prosperar porque el envio de correo
ordinario no comprende, por determinacion legal, la posibilidad de asegurar la recepcion
del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en
la documentacion de la sociedad en los términos establecidos por el articulo 173 de la
Ley de Sociedades de Capital.

No cabe por tanto una interpretacion como la que propone la recurrente pues
cualquiera que sea el criterio sefialado y comprendido en los articulos 1281 y siguientes
del Cadigo Civil, lo cierto es que no cabe atribuir a la categoria de correo ordinario una
caracteristica o funcion de la que legalmente carece.

Tampoco cabe la aplicacion de la doctrina de la Resolucion de la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica de 3 de diciembre de 2021 pues si en aquél supuesto
se entendi6 que la mencién del burofax como medio de convocatoria junto al correo
certificado con acuse de recibo debia entenderse igualmente con dicho acuse, en el
supuesto que da lugar a la presente no cabe dicha inferencia pues el correo ordinario
carece, por disposicion legal, de dicho atributo que solo es predicable del denominado
correo o envio certificado.

6. Por ultimo y por lo que hace referencia al tercer y ultimo defecto, la nota de
calificacién reprocha al articulo estatutario, cuyo contenido consta en los «Hechos», que
no contenga una exclusion expresa de las relaciones laborales de alta direccion.

Esta Direccién General no puede amparar semejante afirmacion. Sin necesidad de
repetir el contenido de una doctrina a la que esta Direccion General se ha referido en
multiples ocasiones y que aplica la del Tribunal Supremo en relacién a la denominada
teoria del vinculo, es procedente recordar que con arreglo a dicha construccion para el
caso de que se prevea el caracter remunerado del cargo de administrador, el articulo 217
de la Ley de Sociedades de Capital exige una determinacion del o de los sistemas de
remuneracion de modo que no haga ilusorio el control que al efecto corresponde a la
junta general (vid. Sentencias numero 441/2007, de 24 de abril, 448/2008, de 29 de
mayo, 893/2012, de 19 de diciembre, y 412/2013, de 18 de junio, y Resoluciones de esta
Direccién General de 12 de noviembre de 2003, 16 de febreroy 7 de marzo de 2013y 17
de junio de 2014).

Si no existe prevision estatutaria en contrario, el cargo es gratuito, siendo ilicito
cualquier contrato civil o laboral que bajo la apariencia de una relacién civil o laboral
enmascare una retribucion por el ejercicio del cargo (vid. Sentencias de 19 de diciembre
de 2011 y 18 y 25 de junio de 2013, y Resolucion de 3 de abril de 2013), ya que como
afirmara la Resolucién de 10 de mayo de 2016, deben separarse dos supuestos
incompatibles conceptual y legalmente: el de retribucién de funciones inherentes al cargo
de administrador y el de la retribucion de funciones extrafias a dicho cargo.

Sin perjuicio de lo anterior, nada obsta a que los estatutos prevean, junto al caracter
gratuito del cargo, la posibilidad de que se lleven a cabo entre la sociedad y el
administrador contratos de indole civil o laboral que amparen el ejercicio por este de
actividades distintas a las de gestion y representacion de la sociedad, contratos que se
encuentran sujetos al control de la junta general (articulo 220 de la Ley de Sociedades
de Capital). La mera prevision estatutaria de la posible existencia de tales relaciones
civiles o laborales no es per se, indicio de retribucion extraestatutaria del cargo de
administrador. Para que una mera clausula de prevision de relacion civil o laboral se
rechace por esta causa, es preciso que se configure de modo que deje en la
indeterminacion o permita inferir una remuneracion del cargo de administrador por el
ejercicio de sus funciones.

Como afirmara la Resoluciéon de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 26 de abril de 2021, debe admitirse una clausula estatutaria que, a la vez que
establezca el caracter gratuito del cargo de administrador —con la consecuencia de que
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no perciba retribucién alguna por sus servicios como tal- afiada que se le retribuira por la
prestacion de otros servicios o por su vinculacion laboral para el desarrollo de otras
actividades ajenas al ejercicio de las facultades de gestion y representacion inherentes a
aquel cargo.

De la clausula estatutaria debatida en el presente expediente resulta con toda
claridad que el ejercicio del cargo de administrador es gratuito, como resulta la
posibilidad de que el administrador lleve a cabo otras actividades de caracter laboral,
amparadas por un contrato de dicha naturaleza y recibir por ello una retribucion objeto de
aprobacion por la junta general. Nada hay en dicha clausula que permita inferir o
sospechar que dichas posibles relaciones, que en puridad no tendrian por qué estar
previstas en estatutos, amparen u oculten remuneraciones por el ejercicio del cargo de
administrador.

Si no existe causa que permita afirmar la existencia de remuneraciones
extraestatutarias que violen la gratuidad del ejercicio del cargo de administrador, no cabe
tampoco exigir la exclusién expresa de determinadas relaciones laborales, las de alta
direccién que conllevan la realizacion de actividades propias de la administracion y
gestion de la sociedad. De ser asi, seria también exigible la exclusion expresa de
cualquier otra actividad laboral o de otra indole pues, potencialmente, cualquiera de ellas
puede encubrir actividades propias de la gestion social. Como ha reiterado esta
Direccién General en otras ocasiones (vid. Resolucion de 28 de abril de 2015, por todas),
no cabe presumir o inferir de una situacion licita ni el fraude ni la intencion fraudulenta y,
sin perjuicio que de producirse hechos que quepa subsumir en dichas situaciones, se
ejerciten las acciones previstas en el ordenamiento por quien ostente legitimacion para
ello.

En consecuencia, esta Direccibn General ha acordado estimar el recurso
parcialmente y revocar parcialmente la nota de calificacion del registrador en los
términos que resultan de las consideraciones anteriores.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de
dos meses desde su notificacién, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal,
conforme a lo establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001,
27 de diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 10 de mayo de 2023.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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