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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

19263 Resolucién de 27 de octubre de 2021, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador mercantil y de bienes muebles VI de Barcelona a inscribir el
nombramiento de un miembro de consejo de administracion.

En el recurso interpuesto por don B. R. V., en nombre y representacién de la
sociedad «Consentio Platform, S.L.», contra la negativa del registrador Mercantil y de
Bienes Muebles VI de Barcelona, don José Antonio Rodriguez del Valle Iborra, a inscribir
el nombramiento de un miembro del consejo de administracion.

Hechos
|

El dia 18 de junio de 2021 se otorgd, ante la notaria de Barcelona, dofia Blanca
Pardo Garcia, actuando en sustitucion y para el protocolo de su compafiero de
residencia, don Enrique Viola Tarragona, con el numero 2.046 de protocolo, una escritura
de cese y nombramiento de miembros del consejo de administracién de la sociedad
«Consentio Platform, S.L.».

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

«De conformidad con lo previsto en el articulo 112 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, se comunica que la escritura autorizada por el Notario E. Viola Tarragona bajo
el numero 2021/2046 de protocolo ha quedado inscrita parcialmente con la excepcion
que luego se dira.

Sociedad: Consentio Platform S.L.

Datos registrales: Tomo:46558 Folio: 140 Hoja:485547 Inscripcion: 11

Fecha de Inscripcion: 6 de julio de 2021

Suspendida la inscripcion del nombramiento de Don F. W. en el cargo de consejero
por los siguientes defectos:

1.° Hallarse cerrada la hoja registral de la sociedad por no haberse constituido el
depdsito de las cuentas anuales correspondientes al ejercicio de 2019 y no ser el
expresado acto ninguno de los exceptuados de dicho cierre (articulo 282 de la Ley de
Sociedades de Capital, articulo 378 del Reglamento del Registro Mercantil y reiterada
doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado, entre otras,
Resoluciones de 11 de abril y 13 de julio de 2001, 24 de octubre de 2002, 8 de febrero
de 2010, 18 de marzo de 2014 y 18 de mayo de 2016).

2.° No constar el Numero de lIdentificacion de Extranjeros (NIE) del consejero
nombrado Don F. W. De conformidad con el articulo 38 del Reglamento del Registro
Mercantil ha de consignarse en la inscripcién el nimero de identificacion fiscal, cuando
se trate de personas que dispongan del mismo con arreglo a la normativa tributaria, y de
conformidad con los articulos 35, 41, 42 y 43 de la Ley General Tributaria 58/2003 de 17
de diciembre, articulos 18.1 y 20.1 del Real Decreto 1065/2007 de 27 de julio, el
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consejero nombrado esta obligado a disponer de dicho NIE. (Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 18 de enero de 2.012 y 16 de julio de 2012).

Los defectos consignados tienen caracter subsanable.
Contra la presente calificacion puede (...)

Barcelona, a 7 de julio de 2021.»

Contra la anterior nota de calificacion, don B. R. V., en nombre y representacion de la
sociedad «Consentio Platform, S.L.», interpuso recurso el dia 4 de agosto de 2021
mediante escrito en los siguientes términos:

«Que en 07.07.2021 le fue notificada a Consentio Platfonn S.L. la calificacion
registral respecto de la inscripcidon en el Registro Mercantil de Barcelona de la escritura
otorgada en 18.06.2021 por el Notario de Barcelona, D. Enrique Viola Tarragona -
sustituido por su compafiera Dfiia. Blanca Pardo Garcia-, numero 2046 de protocolo,
consistente en el nombramiento de D. F. W., de nacionalidad italiana, como miembro del
Consejo de Administracion de dicha entidad mercantil, resultando dicha calificacion
negativa al acordar la suspension de la inscripcién de dicho nombramiento por el defecto
de no constar el numero de identificacion de extranjero del consejero designado.
Entendiendo que tal calificacion resulta contraria a Derecho, formulamos mediante el
presente escrito recurso contra la misma al amparo de lo dispuesto en el art. 324 y
siguientes de la Ley Hipotecaria, y en el término habil que se determina en dicha norma.
Dicho recurso lo sustentamos en los hechos y fundamentos juridicos que resultan de la
siguiente

Alegacion:

Unica. De las resoluciones que se indican en la indicada calificacion negativa
registral son de resaltar, por la completa referencia que se hace a otros textos
normativos complementarios, las resoluciones de 18.01.2012 y 16.07.2012 de esta
Direccion General de los Registros y del Notariado —actualmente Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica—. En ambas, de idéntico contenido, se determina
finalmente, en sintesis, la necesidad de que los consejeros de nacionalidad extranjera,
miembros del Consejo de Administracion de entidades mercantiles, obtengan la
identificacién a efectos fiscales y tributarios, o sea, el denominado NIE, para la
inscripcion registral del cargo.

La fundamentacion de ello se sustenta en la Ley General Tributaria, articulos 41 y 43,
que establecen las responsabilidades, bien con caracter solidario o bien subsidiario, que
pudieran contraer los Consejeros, integrantes del Consejo de Administracion de
entidades mercantiles por su actuaciéon personal en contra de la normativa vigente, o
sea, para el supuesto de que hubieren consentido el incumplimiento por la sociedad de
las obligaciones y deberes tributarios o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen tal
incumplimiento.

Consecuentemente a lo expuesto, es de ver, concluyendo, que tal exigencia del NIE,
para la efectividad, a través de la inscripcién registral, del nombramiento de un
Consejero extranjero —no nacional- lo es en orden al hipotético supuesto de que por
parte del mismo se incumplieran, en actuacién personal, exigencias prescritas en la
normativa tributaria para la entidad mercantil de cuya administracion resulta ser parte, ya
que directa y personalmente ninguna obligacion tributaria les es exigible. Nos
encontramos asi ante una normativa nacional tributaria por la que, en prevision de una
irregular actuacion personal —que no tiene por qué darse necesariamente— le es vedado
a un extranjero el propio ejercicio del cargo de Consejero derivado de su nombramiento
a menos que obtenga y acredite estar en posesion de un NIE. Esta exigencia, y en
mayor medida respecto de un ciudadano de la Unién Europea, cual es el presente caso
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ya que D. F. W. resulta ser de nacionalidad italiana, constituye a nuestro entender un
acto discriminatorio, en relacion con la regulacion existente para los ciudadanos
nacionales, y, por ende, también de la UE, y en ello fundamentamos el presente recurso
en los términos siguientes:

De la falta de igualdad de trato y discriminacion.

Partiendo del hecho incontestable de que el Consejero nombrado para su integracion
y ejercicio del cargo en la entidad Consentio Platform S.L., D. F. W., resulta ser
ciudadano europeo, por su condicién de nacionalidad italiana, segun acredita con el
pasaporte (...), indicado ante el Notario espafol, D. Enrique Viola Tarragona, en la
escritura de 18.06.2021, éste tiene el derecho personal a tener el mismo trato que el
conferido para los ciudadanos nacionales de Espana. Sin embargo, entendemos
infringido este principio de igualdad de trato.

1. En efecto, de lo dispuesto en el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea acerca del derecho de establecimiento, resulta lo siguiente:

“En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a
la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de
otro Estado miembro. Dicha prohibicion se extenderd igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado
miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro. La libertad de
establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio,
asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal
como se definen en el parrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la
legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las
disposiciones del capitulo relativo a los capitales”.

A su vez, el articulo 55 indica que:

“Los Estados miembros aplicaran a los nacionales de los demas Estados miembros
el trato de nacional en lo que respecta a su participacién financiera en el capital de las
sociedades definidas en el articulo 54, sin perjuicio de la aplicacion de las restantes
disposiciones de los Tratados”.

2. La Directiva 2000/43 CE, en relacion al concepto de discriminacion y al principio
de igualdad de trato, refiere lo siguiente en su articulo 2:

“1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por ‘principio de igualdad de
trato’ la ausencia de toda discriminacién, tanto directa como indirecta, basada en el
origen racial o étnico.

2. A efectos del apartado 1:

a) Existira discriminacion directa cuando, por motivos de origen racial o étnico, una
persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser
tratada otra en situacion comparable”.

b) Existira discriminacion indirecta cuando una disposicidn, criterio o practica
aparentemente neutros sitle a personas de un origen racial o étnico concreto en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio
o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios...

4. Toda orden de discriminar a personas por motivos de su origen racial o étnico se
considerara discriminacién con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1”.
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3. En ilacién con todo ello, la Ley de Extranjeria 4/2000 de 11 de enero, sobre
derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, refiere en su
articulo 23 lo siguiente acerca de los actos discriminatorios:

A los efectos de esta Ley, representa discriminacion todo acto que, directa o
indirectamente, conlleve una distincidn, exclusion, restriccion o preferencia contra un
extranjero basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico, las
convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o efecto destruir o limitar el
reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales en el campo politico, econdmico, social o cultural.

2. En cualquier caso, constituyen actos de discriminacion: (...)

“B) Todos los que impongan condiciones mas gravosas que a los espafoles, o que
impliquen resistencia a facilitar a un extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico,
s6lo por su condicion de tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad”.

4. Ademas, el Reglamento (UE) 2016/1191, de 6 de julio, por el que se facilita la
libre circulacion de los ciudadanos simplificando los requisitos de presentacién de
determinados documentos publicos de la Unién Europea, establece que entre Estados
miembro deben reconocerse los documentos publicos, sin necesidad de legalizaciones o
apostillas:

“1. El presente Reglamento establece, respecto de determinados documentos
publicos expedidos por las autoridades de un Estado miembro que deban presentarse a
las autoridades de otro Estado miembro, un sistema de:

a) exencion de la legalizacion o tramite similar, y
b) simplificacion de otros tramites”.

Pues bien, si conforme a tal compendio normativo los ciudadanos europeos, no
nacionales, deben tener un libre ejercicio en la gestion de empresas en igualdad de
condiciones que las determinadas para los propios nacionales, resulta no concurrir ello
en el caso del nacional italiano D. F. W. En efecto, los nacionales espafioles tienen
determinado un NIF que se corresponde con el propio DNI o pasaporte nacional con la
adicion de una letra, que se determina digital y automaticamente para cada uno de ellos,
de forma que no es posible que concurra moratoria alguna en la determinacién de dicho
NIF y en consecuencia en la inmediata efectividad de sus nombramientos como
Consejeros integrantes del Consejo de Administracién de una entidad mercantil en
Espana a través de la inscripcion de su cargo en el Registro Mercantil. No existe
posibilidad alguna en ellos de que no resulte efectivo su nombramiento de Consejero por
falta de identificacién del NIF ya que tampoco existe posibilidad de que a través de su
propia identificacion personal no se obtenga éste.

Por el contrario, y en cuanto al ciudadano europeo de nacionalidad italiana Sr. W., se
le exige para la efectividad de su cargo, la obtencion de un niumero de identificacion de
extranjero que debe entenderse como el correspondiente al numero de identificaciéon
fiscal del nacional espafol. No resulta suficiente su acreditacion personal de identidad -
pasaporte nacional- ni se le confiere la posibilidad de automatica e inmediatamente, con
uso de la tecnologia digital, determinar su nimero de identificacion fiscal a partir del
referido de identidad personal que acredita. En suma, es obligado a la realizacién de un
tramite de obtencién de un NIE -identificacion fiscal- que en ningun caso tiene lugar
respecto del ciudadano espanol.

4. [sic] Para la obtencion del indicado NIE en aquellas personas fisicas de
nacionalidad extranjera que se integren en la administracion de una entidad mercantil
espafiola, y de acuerdo con las fuentes y direcciones publicadas actualmente en internet
por la propia AEAT se requiere exactamente (...), la cumplimentacion de un modelo de
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escrito o formulario establecido para ello; el pago de una tasa; y la legitimacién vy
apostillado de pasaporte personal, entre otras cuestiones, segun es de ver en el mismo.

Elevada consulta ante el Defensor del Pueblo sobre este particular, hemos obtenido
la contestacion por parte del mismo de fecha 22.07.2021 (...) De lo expuesto en este
documento, se desprende claramente que para los extranjeros obligados a disponer de
NIE, pero que todavia no lo han obtenido, supuesto éste en el que se encuentra D. F. W.
conforme hemos expuesto anteriormente y resulta de la calificacion registral objeto del
presente recurso, la Agencia Tributaria debe otorgar un nimero de identificacién fiscal
transitorio que empieza por la letra M, valido por un plazo de tiempo corto en orden a
evitar que puedan verse obstaculizadas las operaciones por el hecho de no haberse
completado los tramites administrativos de obtencién del NIE. Sin embargo, no es ésta la
actuacion que se ha dado en el caso que nos ocupa. Ninguna identificaciéon fiscal
transitoria, de forma inmediata, se ha dado por la Agencia Tributaria a D. F. W., la que
pudiera haberse hecho valer para la inscripcidn registral de su nombramiento de
Consejero, miembro del Consejo de Administracion de Consentio Platform S.L. También
indica la contestacion acompafada del Defensor del Pueblo que, en el caso de las
personas fisicas que carezcan de nacionalidad espafiola el NIF es el NIE que se otorga
por el Ministerio del Interior y que, de acuerdo con la normativa de extranjeria, estan
obligados a solicitar ante la Direccion General de la Policia los extranjeros que por sus
intereses econdémicos profesionales o sociales se relacionen con Espafia. Por tanto, el
numero de identificacion fiscal asignado directamente por la Administracién Tributaria
tendra validez en tanto su titular no obtenga el NIE.

Adicionalmente, cabe remarcar que se remitié consulta al Ministerio de Hacienda
relacion con la posibilidad de realizar los tramites referidos al NIF y NIE de forma
telematica y agil, conforme tanto a la normativa vigente como a la normativa en vias de
entrada en vigor (...) Sin embargo, a la presente fecha no se ha recibido respuesta
alguna.

Expuesto cuanto antecede, parece resultar obvio el que la Administracion Tributaria
debiera haber asignado de forma inmediata, con arreglo a la digitalizacién vy
automatizacion de los tramites que prevé nuestra vigente normativa, un numero de
identificacion fiscal transitorio hasta la definitiva asignacion de un NIE al ciudadano de la
UE, italiano, D. F. W. y que, de haber obrado asi, lo que resulta claramente exigible, la
escritura otorgada el 18.06.2021 debiera haber obtenido efectiva inscripcion registral.

El preambulo del Decreto 1065/2007 refiere literalmente lo siguiente:

“En tercer lugar, se incluyen las normas relativas al nimero de identificacién fiscal.
Ademds de sistematizar la normativa hasta ahora vigente, lo mas significativo es la
simplificacion de las reglas para la asignacion de un numero de identificacién fiscal a los
menores de edad y demas espafioles no obligados a tener el documento nacional de
identidad, asi como para las personas fisicas extranjeras, previendo la norma la
asignacion de oficio del numero de identificacién fiscal en caso de que resulte necesario
para sus relaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria”.

A su vez, en el articulo 18 y siguiente de dicho Decreto y en el articulo 20 y 23.1 se
regula el procedimiento para obtener el NIF y la automatizaciéon de la asignacion del
mismo, con indicacién expresa de que: “...la Administracion Tributaria podra proceder de
oficio a darles de alta en el censo de obligados tributarios y asignarles el nimero de
identificacion fiscal que corresponda”.

En este sentido, el Notario autorizante de la escritura, quién desarrolla funciones
publicas, ya obtiene directa y telematicamente el NIF provisional para las personas
residentes en Espafia. Sin embargo, ello no le resulta hoy posible respecto de los no
residentes, aun y a pesar de la normativa anteriormente indicada. En efecto, resultaria
muy sencillo para la Agencia Tributaria, por medio de los Fedatarios espafoles, el
cumplimiento de forma digital y automatica de la atribucion de un N1F, siquiera
provisional, a los ciudadanos extranjeros, dada la abundante y vigente normativa que
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regula la digitalizacion en las actuaciones notariales, de las que hacemos cita aqui, a
saber:

— Ley 17/2009 de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

“Articulo 17. Simplificacidon de procedimientos...

3. En el caso de documentos emitidos por una autoridad competente, ya sea en
Espafa o en otro Estado miembro, no se exigira la presentacion de documentos
originales o copias compulsadas ni traducciones juradas, salvo en los casos previstos
por la normativa comunitaria...

4. Todos los procedimientos y tramites que supeditan el acceso a una actividad de
servicios y su ejercicio se podran realizar electronicamente...”

— Ley de 28 de mayo 1862 Organica del Notariado.
“Articulo 17 bis.

1. Los instrumentos publicos a que se refiere el articulo 17 de esta Ley no perderan
dicho caracter por el solo hecho de estar redactados en soporte electrénico con la firma
electrénica avanzada del Notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes...”

— Ley 24/2005 de 18 de noviembre, de Reformas para el impulso a la productividad.
“Articulo 107. Implantacién obligatoria de sistemas telematicos.

1. Los Notarios y los Registradores de la Propiedad, mercantiles y de bienes
muebles, dispondran obligatoriamente de sistemas telematicos para la emision,
transmision, comunicacion y recepcion de informacion.

Articulo 110.

1. Mediante el uso de la firma electrénica regulada en esta Disposicidon podran
remitirse documentos publicos notariales, comunicaciones, partes, declaraciones y
autoliquidaciones tributarias, solicitudes o certificaciones por via electrénica por parte de
un Notario...

3. La firma electronica avanzada también podra ser empleada por Notarios y
Registradores para el envio de documentos e informaciones a los particulares, con el
valor, efectos y requisitos que reglamentariamente se determinen”.

Abundando sobre este particular, también debemos hacer cita de la
Directiva 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de junio de 2017 sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades, y en particular de su articulo 16,
epigrafe 3, en el que se indica que: “Los Estados miembros se aseguraran de que las
sociedades y demas personas y organismos sujetos a La obligaciéon de presentar actos e
indicaciones que deban publicarse de conformidad con el articulo 14, o de participar en
dicha presentacion, lo puedan hacer por medios electrénicos”.

En esta misma linea de necesaria simplificacion de tramites, y digitalizacion y
automatizacion en los mismos, es de resaltar el actual “Anteproyecto de Ley de Fomento
del Ecosistema de las empresas emergentes”. Este Anteproyecto en el epigrafe IV de su
exposicion de motivos, viene a incidir en la cuestion aqui suscitada, indicando
exactamente lo siguiente:

“En cuanto a la inversién extranjera, se establece la no obligatoriedad de obtener el
numero de identidad de extranjero (NIE) para inversores que no vayan a residir en
Espafia, facilitando la solicitud electrénica del niumero de identificacion fiscal (NIF),
requisito imprescindible para materializar y documentar la inversion. Esta simplificacion
consiste en que si se trata de una persona fisica extranjera se permitira la identificacion
con la obtencién unicamente del NIF y en el caso de tratarse de una entidad extranjera,
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siempre que la nueva entidad se cree a través del Centro de Informacién y Red de
Creacion de Empresa (CIRCE), se permite la obtencion del NIF para la entidad inversora
extranjera por este mismo sistema”.

Creemos que de todo lo expuesto se aprecia claramente que la Administracion
Tributaria, pudiendo obrar, respecto de la atribuciéon de un NIF a ciudadano extranjero,
con total inmediatez, propia de la automatizacion digital, tal y como se desprende y
regula en la normativa de anterior cita, ha elaborado y exigido otra clase de tramite para
tal obtencion del NIF, que da lugar “de facto” a una quiebra del principio de igualdad de
trato exigido para nacionales y no nacionales en la vigente normativa de rango
supranacional, esto es, europea. Ello da lugar a que el ciudadano europeo, no nacional,
se encuentre sobre dicho particular de obtencion del NIF, en situacion de clara
discriminacion respecto del nacional.

5. La norma europea se rige por el “principio de efecto directo”, de orden basico en
todo el Derecho europeo, lo que permite a los ciudadanos europeos invocar
directamente éste ante los Tribunales, con independencia de que existan otros textos y
normas en el Derecho nacional. Tal principio de efecto directo garantiza la aplicabilidad y
eficacia del Derecho europeo en los paises de la Unién Europea. En el caso aqui
tratado, dicho efecto directo tiene lugar, y asi lo entendemos, respecto de la normativa
citada que atiende a la igualdad de trato entre los ciudadanos europeos y a la no
discriminacion, en suma. Se trata de principios basicos regulados en el propio Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y en las Directivas de que se ha hecho cita, cuyas
disposiciones son suficientemente claras y precisas.

Pues bien, concluyendo con todo lo expuesto, y de forma sucinta y precisa, debemos
indicar lo siguiente:

A. El Estado espafiol, en la totalidad de su normativa, incluida la de orden tributario,
debe inexcusablemente observar la total igualdad de trato y no discriminacion entre los
ciudadanos nacionales y los ciudadanos extranjeros, estando ademas vinculado en
cuanto a los ciudadanos de la Unién Europea - condicién que se da en el nacional
italiano D. F. W.—a la especifica regulacion que sobre dicho particular ha quedado
plenamente establecida en el ambito europeo, sujeta al principio de efecto directo.

B. Las Autoridades espafiolas -AEAT, Direccién General de la Policia., etc. han
implementado una tramitacién para la obtencién de NIF (equivalente al NIE) por el
ciudadano europeo no nacional que difiere sustancialmente de la igual obtencién de NIF
por el ciudadano nacional, en el sentido de que este ultimo lo obtiene de forma
automatica para la realizacién de cualquier acto juridico en el que, de acuerdo con la
normativa interna nacional, resulte exigible la acreditacion del mismo, y sin embargo el
ciudadano europeo no nacional no lo obtiene de forma automatica sino que es obligado a
la realizacién de una diversidad de tramites, lo que impide al mismo la inmediata
efectividad en los actos juridicos que le impliquen, cuya tramitacion, ademas, resulta de
hecho no ya tan solo laboriosa sino de considerable dilacién o demora en el tiempo. El
indicado tramite establecido resulta, por lo demas, no ajustado a la normativa vigente de
fomento de los sistemas electrénicos y de automatizacién digital que posibilitarian la
obtencién de un NIF por parte del ciudadano europeo no nacional de forma inmediata,
siquiera provisional y la total efectividad de sus actos por medio del uso del mismo, cual
si fuere ciudadano nacional. Existe en tal sentido una clara desviacion.

C. La normativa europea vigente, con efecto directo, determina la existencia de
discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutra, lo que podria estimarse en cuanto a la exigibilidad de NIF tanto a ciudadanos
nacionales como a extranjeros, situe a las personas de origen racial o étnico concreto en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio
0 practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios. Sin
embargo, como hemos visto, nada justifica ciertamente el que el ciudadano no nacional,
no pueda obtener, tal como se exige en la norma, un NIF de forma inmediata para la
realizacion de actos juridicos, en igualdad de condiciones que el nacional y, desde luego,
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los medios que se han establecido para la obtencion de dicho NIF por parte de
ciudadano extranjero no parecen resultar ser los adecuados y necesarios.

D. La calificacion negativa registra] respecto del nombramiento de Consejero en la
entidad mercantil Consentio Platform S.L. recayente en el ciudadano europeo, de
nacionalidad italiana, D. F. W., por la falta de obtencién y acreditaciéon por parte del
mismo de un NIE, o sea, de un NIF, tiene su Unica causa o razon de ser en la indicada
reglamentacion administrativa establecida por las Autoridades espafiolas para dicha
obtencién de NIF, la que se encuentra en total contravencion con la exigencia que emana
de la normativa europea antedicha referida a la igualdad de trato y a la no discriminacion,
teniendo en realidad el ciudadano europeo el igual derecho que se da en el ciudadano
nacional espafiol para la obtenciéon del NIF, directamente indicado por el Fedatario
publico espafiol, en cualquier acto escriturario, en igual forma que actualmente se da
para el propio ciudadano espafol, dadas las totales posibilidades de automatizacion
digital existentes para ello. Se produce asi en dicha practica y tramite actualmente
establecido una total discriminacion entre el ciudadano europeo nacional y el no
nacional.

E. El ciudadano europeo, de nacionalidad italiana, D. F. W., tiene a nuestro
entender, por todo lo expuesto, total derecho a la efectiva inscripcion registral de su
nombramiento como Consejero de la entidad mercantil Consentio Platform S.L. con la
sola acreditacion de su documento nacional de identidad -pasaporte italiano-, a la espera
de que por las Autoridades espafiolas le sea concedido un NIF, o lo que es igual, un NIE,
ya sea implementando su automatica posibilidad de tal concesion, digitalmente, a través
del propio Notario interviniente en el acto juridico o de cualquier otro modo que se estime
oportuno y paritario respecto de la propia obtencién por parte del ciudadano espafiol.

Por todo lo expuesto, solicitamos la revocacion de la calificacion negativa registral de
la calendada escritura otorgada ante el Notario de Barcelona, D. Enrique Viola
Tarragona, y la inscripcion efectiva en este Registro Mercantil de Barcelona del indicado
nombramiento de D. F. W.

Fundamentacion juridica

I. Latotalidad de los preceptos y normativa invocada en el presente escrito.

Il. Art. 324 de la Ley Hipotecaria en cuanto al recurso potestativo contra la
calificacion negativa del Registrador ante la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica.

lll. Art. 325 de la Ley Hipotecaria en cuanto a la legitimacién para la interposicion
del recurso. En el presente caso, existe en Consentio Platform S.L. un interés evidente
en asegurar los efectos del nombramiento de Consejero recayente en D. F. W,
ciudadano europeo de nacionalidad italiana, acreditandose por el suscrito, segun resulta
de la propia escritura calificada negativamente respecto de la inscripcion registral de
dicho cargo, la legal representacion de la misma.

IV. Art. 326 de la Ley Hipotecaria en cuanto al plazo para la interposicion del
recurso establecido en un mes desde la notificaciéon de la calificacion negativa registral,
lo que tuvo 1ugar en 07.07.2021 (...)

V. Art. 327 de la Ley Hipotecaria en cuanto a los tramites a seguir y al plazo para la
resolucion del presente recurso.

Por todo ello,
A la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica del Registro Mercantil de
Barcelona suplico:

Que habiendo por presentado este escrito y documentos al mismo acompanados, se
sirva admitirlo; tenga por formulado por el suscrito, en la representacion que tiene
conferida y acredita, recurso, en plazo habil y forma legal, contra la calificacion negativa
registral que tuvo lugar respecto de la escritura otorgada ante el Notario de Barcelona, D.
Enrique Viola Tarragona, en 18.06.2021, nimero 2046 de protocolo, y previos los
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tramites legales correspondientes y atendidas las alegaciones juridicas que se formulan,
dicte resolucion por la que estime el presente recurso, revocando a tal efecto la referida
calificacion negativa registral e inscribiendo el cargo de Consejero de D. F. W.».

v

El registrador Mercantil y de Bienes Muebles VI de Barcelona emitié informe el dia 11
de agosto de 2021 y elevo el expediente a esta Direccién General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 Codigo de Comercio; 254.2 y.4, 322, 325, 326 y 327 de la Ley
Hipotecaria; 3 del Cédigo Civil; la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal; 4.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social; 206 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009; 38.1.6 y 80 del Reglamento
del Registro Mercantil; 18.1 y 20.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos; 35, 41, 42 y 43, letras a), b), g) y h) de la Ley 58/2003, General
Tributaria; 213, 236, 237, 240, 241 y 242 vy siguientes 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; las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de enero y 16 de julio de 2012, y la Resoluciéon de la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica de 15 de septiembre de 2020.

1. La cuestién que plantea el presente recurso se centra en determinar, si para
inscribir como miembro del consejo de administracibn a una persona fisica de
nacionalidad italiana es necesario hacer constar su numero de identificaciéon de
extranjero, o si dicha exigencia es contraria al principio de igualdad de trato que emana
de la normativa europea.

2. Este Centro directivo ha construido una sélida doctrina sobre la materia, que ha
tenido reflejo en las Resoluciones de 18 de enero y 16 de julio de 2012, para un
supuesto idéntico, y en la Resolucién de 15 de septiembre de 2020 de la Direccién
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, para el caso de una reduccion de capital
social mediante restitucion de aportaciones a un socio persona juridica extranjera.

3. El articulo 38 del Reglamento del Registro Mercantil regula lo que denomina
«constancia de identidad», exigiendo determinados datos cuando haya de hacerse
constar en la inscripcién la identidad de una persona.

Tratandose de extranjeros se exige que se haga constar el «xnimero de identificacion
de extranjeros, el de su pasaporte, el de su tarjeta de residencia, o de cualquier otro
documento legal de identificacidn, con declaracion de estar vigentes». Afade el precepto
que «se consignara el numero de identificacion fiscal, cuando se trate de personas que
dispongan del mismo con arreglo a la normativa tributaria», norma que resulta aplicable
tanto a nacionales como a extranjeros.

Por tanto, a los efectos de identificacion de personas extranjeras que deban constar
en la hoja abierta a la sociedad pueden ser utilizados diversos documentos de forma
alternativa: bien su numero de identificacién de extranjeros, bien el de su pasaporte, o el
de su tarjeta de residencia, o cualquier otro documento legal de identificacién que puede
ser incluso la tarjeta de identidad del pais de que se trate.

Sélo cuando lo exija la normativa tributaria sera obligatorio el que conste un nimero
de identificacion fiscal, nUmero que puede ir unido a un documento legal de identificacién
del interesado o que puede constar en otro documento que soélo sirva para acreditar
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dicho numero sin que pueda ser utilizado para la identificacion del extranjero en caso de
que también sea compareciente.

Por todo ello, corresponde examinar las normas tributarias de las que pueda derivar
la necesidad de que un consejero de nacionalidad extranjera, cuya identidad deba
hacerse constar en el Registro Mercantil, tenga que estar dotado de un numero de
identificacion fiscal.

4. La norma que regula en la actualidad la obligatoriedad del numero de
identificacion fiscal para personas fisicas y juridicas es el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, en cuyo articulo 18.1 se dispone que «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 numero de identificacion fiscal para sus
relaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria».

Por su parte el articulo 20.1 del mismo Real Decreto, en lo que se refiere a los
extranjeros, viene a establecer que «el numero de identificacion fiscal sera el numero de
identidad de extranjero que se les asigne o se les facilite de acuerdo con la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracion social, y su normativa de desarrollo».

Por ello el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, aprobado por el Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, en su articulo 206, se refiere
al numero de identidad de extranjero, indicando que los extranjeros que, tanto en el caso
de que obtengan un documento que les habilite para permanecer en Espafa, como para
otros supuestos diversos, seran dotados a los efectos de identificacion de un numero
personal, uUnico y exclusivo, de caracter secuencial, que sera el identificador del
extranjero y debera figurar en todos los documentos que se le expidan o tramiten, asi
como en las diligencias que se estampen en su pasaporte o documento analogo.

El apartado 2 del articulo 20 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, dispone:
«Las personas fisicas que carezcan de la nacionalidad espafiola y no dispongan del
numero de identidad de extranjero, bien de forma transitoria por estar obligados a tenerlo
o bien de forma definitiva al no estar obligados a ello, deberan solicitar a la
Administracién tributaria la asignacion de un numero de identificacion fiscal cuando
vayan a realizar operaciones de naturaleza o con trascendencia tributaria. Dicho niumero
estara integrado por nueve caracteres con la siguiente composicion: una letra inicial, que
sera la M, destinada a indicar la naturaleza de este numero, siete caracteres
alfanuméricos y un caracter de verificacion alfabético. En el caso de que no lo soliciten,
la Administracion tributaria podra proceder de oficio a darles de alta en el Censo de
Obligados Tributarios y a asignarles el nimero de identificacion fiscal que corresponday.

5. El registrador exige en su calificacion el numero de identificacién del consejero,
de nacionalidad no espafiola.

Para que este niumero sea exigible sera necesario que la persona fisica concernida
tenga relaciones de naturaleza o trascendencia tributarias.

Es claro que un consejero en ningun caso sera sujeto pasivo del Impuesto de
Sociedades, pues no es siquiera representante de ese sujeto pasivo, sino que tan solo
forma parte del érgano de representacion del verdadero sujeto pasivo que sera, en todo
caso, la propia sociedad domiciliada en Espafa y de nacionalidad espariola.

Tampoco entra en el concepto estricto de obligado tributario, pues de conformidad
con el articulo 35 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria son
obligados tributarios «las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la
normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias», y a un
consejero de una sociedad que tributa en Espafa no se le exige el cumplimiento de
ninguna obligacién tributaria por el mero y estricto hecho de ser consejero de esa
sociedad.
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Es decir, el consejero, por el simple hecho de serlo, no es contribuyente -lo sera la
sociedad-, ni tampoco sustituto del contribuyente, ni esta obligado a realizar pagos
fraccionados, ni a efectuar retenciones, ni a practicar ingresos a cuenta, ni a repercutir, ni
a soportar repercusiones, ni a soportar retenciones o ingresos en cuenta, ni es como tal
sucesor del obligado tributario, ni beneficiario de supuestos de exencion, devoluciéon o
bonificaciones tributarias.

6. Ahora bien, no obstante todo lo anterior, es lo cierto igualmente que el mismo
articulo 35.5 de la Ley General Tributaria incluye también en el concepto legal amplio de
obligado tributario a los que denomina responsables del tributo de conformidad con el
articulo 41 de la misma ley.

Y este articulo 41 considera que son responsables tributarios los responsables
solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principales,
aclarando el articulo 41 (apartado 1, letras a y b) que son responsables subsidiarios del
tributo «los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que,
habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos
necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y
deberes ftributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos
dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su
responsabilidad también se extendera a las sanciones», e igualmente son responsables
subsidiarios «los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas
que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de
éstas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran
hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas
causantes del impago».

Desde este punto de vista es evidente que el consejo de administracion como 6rgano
de representacion de la sociedad puede ser responsable de obligaciones tributarias de la
sociedad y conforme a ello deberia estar obligado a contar con un numero de
identificacion fiscal a los efectos del articulo 41 en relacién con el articulo 43 de la Ley
General Tributaria.

Lo que ocurre es que el consejo, como tal consejo, carece de personalidad juridica y
el articulo 18 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, s6lo impone esa obligacion a
las personas fisicas y juridicas y a las entidades que, carentes de personalidad juridica,
constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptible de imposicién
(v.gr. herencias yacentes, o comunidades de bienes).

Por tanto, dada la consideracion legal de los consejeros integrantes del consejo de
administracion como responsables tributarios por las decisiones de este 6rgano en las
que participen, en los términos antes examinados, de tal consideracion surge la
obligacién de dotar a todos ellos del correspondiente nimero de identificacion fiscal a los
efectos que, en su caso, sean procedentes.

7. La conclusién anterior se confirma a la vista de la regulacién legal sobre la
responsabilidad patrimonial de los administradores y de los miembros del consejo de
administracion.

En efecto, de conformidad con el articulo 236.1 de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobada por Real Decreto-Legislativo 1/2010, de 2 de julio, determina que «los
administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumira,
salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos
sociales».

Esta responsabilidad existe siempre, sin que sea obice a la exigencia de la misma, el
que «el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la Junta
General» (cfr. articulo 236.2 de la Ley de Sociedades de Capital).
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La responsabilidad se concentrara en el administrador uUnico, como &rgano
unipersonal de representacion de la sociedad, en los administradores solidarios o
mancomunados, o en el consejero delegado, caso de que exista.

Pero para el caso de no existencia del consejero delegado o incluso existiendo éste,
si el consejo toma acuerdos como tal, la Ley de Sociedades de Capital impone una
responsabilidad solidaria a todos los miembros del 6érgano de administracién de la cual
sb6lo pueden quedar excluidos aquellos que prueben que no han intervenido en la
adopcion del acuerdo y su ejecucidn y que, ademas, desconocian su existencia o que si
la conocian «hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron
expresamente a aquél» (cfr. articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital).

8. Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, cabe concluir afirmando la
necesidad de que los consejeros, incluidos los de nacionalidad no espafiola, estén
dotados del correspondiente nimero de identificacion fiscal para el caso de tener que
responder por los actos antijuridicos del consejo de administracion que causen un dafio
a la Hacienda Publica en los términos examinados.

9. En cuanto al resto de alegaciones efectuadas por el recurrente, respecto al
posible trato discriminatorio en aplicacion de la legislacién comunitaria, o en relacion con
el funcionamiento de la Administracién Tributaria, esta Direcciéon General no es el érgano
adecuado para resolverlas, sin perjuicio del derecho que les corresponde para hacerlas
valer ante las instancias oportunas.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion.

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 notificacion, siendo de aplicacion 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, 27 de octubre de 2021.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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