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ExTrRACTO

El objeto de este trabajo se centra en el analisis de 1a Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion
extendida por el registrador mercantil y de bienes muebles III de Malaga, por la que se rechaza la
inscripcion de una escritura publica de traslado de domicilio a Espafa de una sociedad extranjera.
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El objeto de este trabajo se centra en el analisis de la Resolucion de 14 de marzo de 2014, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN)), en el recurso interpuesto contra la nota de
calificacion extendida por el registrador mercantil y de bienes muebles 11T de Malaga, por la que se recha-
za la inscripcion de una escritura ptblica de traslado de domicilio a Espafia de una sociedad extranjera!.

La nota de calificacion negativa se centrd, fundamentalmente, en la infraccion del articulo 94.12
de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
infraccion del articulo 309.23 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil (RMM), e infraccion del ya citado articulo 94 de la Ley 3/2009
en relacion con el articulo 58 del RMM?*.

La recurrente, obviando los defectos sefialados con la infraccion de los articulos 309 y 58 del
RRM, centroé su argumentacion en una doble consideracion: de una parte, no considera infringido el
articulo 94 de la Ley 3/2009, por cuanto no es exigible informe técnico porque, de otra parte, Gibral-
tar forma parte del Espacio Econémico Europeo (EEE), argumentando que «de conformidad con el
protocolo firmado en Bruselas el 17 de marzo de 1993 el territorio de Gibraltar forma parte de dicho

1 Boletin Oficial del Estado ntm. 100, de fecha 25 de abril de 2014, Sec. 111, pag. 32817

2 Articulo 94. Traslado a territorio espafiol de domicilio social: «El traslado al territorio espafol del domicilio de una so-
ciedad constituida conforme a la ley de otro Estado parte del Espacio Econémico Europeo no afectara a la personalidad
juridica de la sociedad. No obstante, debera cumplir con lo exigido por la ley espaiola para la constitucion de la sociedad
cuyo tipo ostente, salvo que dispongan otra cosa los Tratados o Convenios Internacionales vigentes en Espaia.

En particular, las sociedades extranjeras de capital que pretendan trasladar su domicilio social a Espafa desde un Estado
que no forme parte del Espacio Econémico Europeo deberan justificar con informe de experto independiente que su pa-
trimonio neto cubre la cifra del capital social exigido por el Derecho espafiol».

w

Articulo 309. Traslado de domicilio a territorio nacional: «1. Cuando un empresario o entidad extranjera inscribible con
arreglo a la legislacion espafiola traslade su domicilio a territorio nacional, se haran constar en la primera inscripcion todos
los actos y circunstancias que sean de consignacion obligatoria conforme a la normativa espaiiola y se hallen vigentes en
el Registro extranjero.

2. Dicha inscripcion se practicara en virtud de certificacion literal o traslado de la hoja o expediente del Registro extran-
jero. Sera preciso, ademas, el depdsito simultaneo en el Registro Mercantil de las cuentas anuales correspondientes al l-
timo ejercicio terminadoy.

Articulo 58. Ambito de la calificacion: «1. La calificacion del Registrador se extenderd a los extremos sefialados en el ar-
ticulo 6 de este Reglamento.

2. El Registrador considerara faltas de legalidad, en las formas extrinsecas de los documentos inscribibles, las que afecten
a su validez, seglin las leyes que determinan su forma, siempre que resulten de los documentos presentados. Del mismo
modo, apreciara la omision o la expresion sin claridad suficiente de cualquiera de las circunstancias que necesariamente
deba contener la inscripcion o que, aun no debiendo constar en esta, hayan de ser calificadasy.
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espacio al formar parte de los territorios en los que se aplica el Tratado de Establecimiento de la Co-
munidad Econémica Europea en cuyo articulo 355 esta incluidoy.

La resolucion recurrida fue confirmada y, en consecuencia, denegada la inscripcion solicita-
da. La argumentacion juridica se centr6 en determinar si Gibraltar podia o no considerarse como un
Estado del EEE.

Sobre esta base factica y juridica, analizaremos los aspectos fundamentales de la argumentacion
seguida para denegar la inscripcion del cambio del domicilio social, que se concreta en:

a) El limite del orden publico a la autonomia de la voluntad concretado en la accion de
las normas imperativas y del principio de no disponibilidad.

b) El deber de control de legalidad del registrador manifestado mediante la exigencia de
prueba del derecho extranjero con aplicacion analdgica de las normas contenidas en
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

1. INTRODUCCION

Con caracter previo, dos consideraciones: en primer término, recordar que, en nuestro ordena-
miento juridico, el Registro Mercantil se rige en su funcionamiento por los principios de obligatoriedad
(requisito constitutivo para las sociedades mercantiles), prioridad (consagracién del principio prior in
tempore potior in iure), legalidad (las inscripciones registrales se practican previa la calificacion regis-
tral: control de la legalidad y de la validez del contenido de los actos y acuerdos sociales y de la capaci-
dad y legitimacion de quienes los suscriben), tracto sucesivo (para inscribir actos o contratos relativos
a una sociedad o actos o contratos modificativos o extintivos de otros anteriores u otorgados por apo-
derados o administradores es necesaria la previa inscripcion de la sociedad o de los contratos de los que
traigan causa o acreditar la capacidad de aquellos para el otorgamiento de dichos actos) y publicidad®.

La consagracion de dichos principios determina que una parte significativa de las normas que regu-
lan el funcionamiento del Registro Mercantil tengan naturaleza imperativa por estar dictadas en interés de
terceros o del trafico, como ocurre con las que regulan el régimen de los 6rganos sociales, la responsabili-
dad de la sociedad, de los socios y de los encargados de la gestion social, la prescripcion de las acciones
o el estatuto del comerciante (contabilidad mercantil, calificacion de las actividades empresariales, etc.).

En segundo lugar, sefialar que el traslado de domicilio a territorio espafiol por una sociedad ex-
tranjera lleva aparejado, salvo que haya tratado o convencion internacional que establezca lo contra-
rio, el cambio de nacionalidad de dicha sociedad, y se somete a las siguientes condiciones®:

5 <http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/registros/registro-mercantil>

% Vid. articulo 94 de la Ley 3/2009.
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a) El reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad que se traslada por parte
de los ordenamientos juridicos propios del Estado en que se constituyo y del que pre-
tende la inscripcion. Dicho reconocimiento sera expreso si la sociedad se constituyd
en un Estado miembro del EEE; si no lo es, el mantenimiento de la misma se condi-
ciona a que lo permita su ley personal’.

b) EIl cumplimiento de los requisitos exigidos en nuestro ordenamiento para la constitu-
cion del tipo societario de que se trate, a salvo de lo dispuesto en tratados y convenio
internacionales. Si la sociedad no forma parte del EEE, se establece una regla especial
en cuya virtud se le exige informe de experto independiente en orden a acreditar que
el patrimonio neto alcanza la cifra de capital exigido en nuestro ordenamiento para el
tipo societario que adopte.

2. LIMITE DE ORDEN PUBLICO Y CARACTER IMPERATIVO DELAS NORMAS

Establecido lo anterior y con relacion a la primera de las cuestiones que nos hemos planteado,
sefialar que el articulo 12.3 del Codigo Civil (CC)? consagra el limite de orden ptblico para la apli-
cacion de una norma extranjera, de forma que la acciéon combinada de dichos principios, el limite
general del articulo 12.3 del CC y lo previsto en el también citado articulo 309 de la RMM, indican
que los requisitos exigidos por el registrador para la inscripcion del domicilio son normas de derecho
imperativo y, por tanto, indisponibles por la parte, de forma que seria contraria a Derecho la inscrip-
cion de un acto que no retina los requisitos exigidos, esto es, que sea inscribible con arreglo a la le-
gislacion espafiola, haciendo constar todos aquellos extremos exigibles conforme a derecho y, entre
ellos, los de inscripcion en el Registro Mercantil, correspondiendo al registrador la calificacion de
los datos que, necesariamente, han de constar en la primera inscripcion’. Asi se expresa, también, la
DGRN en su Resolucion de 20 de junio de 2013 cuando dice que «es indudable que cualquiera que
sea el titulo que se presente a inscripcion, el mismo debe reunir los requisitos previstos en la norma-
tiva hipotecaria espafiola por aplicacion de las normas de conflicto de nuestro Codigo Civil [...]. En
definitiva, el registrador esta obligado a aplicar la norma de conflicto espafiola (art. 12 del Codigo

7 A este respecto, el articulo 9.11 de la CC establece el principio de que hay que estar a la ley nacional. «La ley personal
correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad, y regira en todo lo relativo a constitucion,
capacidad, y representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion. En la fusion de sociedades de dis-
tinta nacionalidad se tendran en cuenta las respectivas leyes personales». Por su lado el Codigo de Comercio establece
en el articulo 15 que «los extranjeros y las compaiias constituidas en el extranjero podran ejercer el comercio en Espafia
con sujecion a las leyes de su pais en lo que se refiere a su capacidad para contratar y a las disposiciones de este codigo
en cuanto concierne a la creacion de sus establecimientos dentro de territorio espafiol, a sus operaciones mercantiles y a la
jurisdiccion de los tribunales de la nacion. Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos par-
ticulares pueda establecerse por tratados o convenios con las demas potenciasy.

8 Articulo 12.3 de la CC: «En ningun caso tendra aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico».

9 RDGRN de 4 de febrero de 2000 y STS de 21 de mayo de 1999.
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Civil) y por remision de esta, la legislacion hipotecaria que es la que determina los requisitos de ins-
cripcion que deben reunir los documentos presentadosy.

Establecida la cuestion anterior, continuar sefialando que ese control de legalidad (es decir, la
actividad de calificacion) esta atribuida al registrador (vid. art. 58 RMM). Y que en el marco de esa
actividad calificadora (concrecion del meritado principio), el registrador deniega la inscripcion so-
licitada pues considera que Gibraltar no forma parte del EEE, y que al no haber aportado el informe
técnico requerido por el articulo 94 de la Ley 3/2009, no cabe practicar dicha inscripcion.

3. CONTROL DE LEGALIDAD Y PRUEBA DEL DERECHO

Asi pues, queda la argumentacion centrada sobre la cuestion de si Gibraltar queda dentro del
EEE, cuyo objetivo es ampliar el mercado interior para abarcar a los paises de la Asociacion Euro-
pea de Libre Comercio que, bien no desean pertenecer a la Unioén Europea, o bien no se han adheri-
do a la misma. Encuentra su fundamento juridico en el articulo 217 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE).

En lo que aqui interesa, parte la resolucion examinada del examen del Tratado de la Union Eu-
ropea y del ya citado TFUE vy, en particular, de los articulos 52.1 del TUE!? y 355 del TFUE; este
ultimo especifica el ambito de aplicacion territorial de los tratados de la Union Europea. De confor-
midad con ambas normas, resulta que Gibraltar «tiene un estatus particularisimo, Ginico, dentro de la
Unién Europea, de la que forma parte desde 1973, cuando entré con la adhesion del Reino Unido'!.
Asi pues, legislacion comunitaria y, en general, Derecho de la Union se aplica a Gibraltar no por ser
parte del Reino Unido (como Estado miembro de la UE), sino por ser Gibraltar un territorio europeo
de cuyas relaciones exteriores es responsable el Reino Unido. Y ello, en virtud del articulo 355.3 del
TFUE que establece que "las disposiciones de los Tratados se aplicaran a los territorios europeos

cuyas relaciones exteriores asuma un Estado miembro"»!2 13,

Sobre la base de dicha norma es sobre la que la parte recurrente fundamenta la pertenencia de
Gibraltar al EEE y, en consecuencia, la no exigibilidad de la prevision contenida en el articulo 94 de

Articulo 52: «1. Los Tratados se aplicaran [...] al Reino de Espaifa [...].

2. El ambito de aplicacion territorial de los Tratados se especifica en el articulo 35 del Tratado de funcionamiento de la
Unién Europeay.

Como es sabido, Gibraltar queda excluido de la aplicacion de parte de la legislacion comunitaria; asi, no forma parte del
territorio aduanero, no es territorio de aplicacion del IVA, no forma parte de la zona Schengen, ni esta integrado en la po-
litica comun agricola o pesquera, entre otros.

12 yalle Galvez (2014).

«La posicion especifica de Gibraltar en la Union Europea tiene su origen en la condicion establecida en el Tratado de Ad-
hesion del Reino Unido de 1972, en el articulo 28 y el anexo I del acta anexa relativa a las condiciones de la adhesion del
Reino Unido». (Valle Galvez, 2014, p. 33).
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la Ley 3/2009, acerca de la necesidad de presentar un informe técnico que justifique que el patrimo-
nio neto cubre la cifra de capital social exigido por nuestro ordenamiento y, que como hemos visto
anteriormente, es de caracter imperativo.

Bien, pues tal y como confirma la resolucion objeto de analisis, acogiendo la argumentacion es-
grimida por el registrador en su nota de calificacion, ello remite a la norma extranjera que, en nues-
tro ordenamiento, es una cuestion de hecho y, como tal, ha de ser probada por aquel que la invoca. Y
debe serlo porque, como expresa la Resolucion de la DGRN de 27 de enero de 2014, cuando se deba
recurrir al «ordenamiento extranjero aplicable», lo que a su vez impone que dicha circunstancia sea
debidamente acreditada, fuera del supuesto en que el registrador no lo considere preciso (art. 36 del
Reglamento Hipotecario). Es decir, afiade que «si la norma de conflicto impone la aplicacion de la
norma extranjera, esta debe ser debidamente acreditada ante el registrador por los medios previstos por
el ordenamientoy, y ello porque «el articulo 36 del Reglamento Hipotecario es plenamente aplicable,
debiendo acreditarse, si el registrador no conoce el derecho extranjero de que se trate, la observancia
de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal para el acto por certificacion

de autoridad consular o diplomatica, entre otros medios»!4.

Y debe ser probada por idénticos medios que los exigibles en el &mbito jurisdiccional, recogidos
en el articulo 281.2 de la LEC'3; tal y como expresa la Seccion 1.* del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana en su Sentencia 7/2005, de 22 de septiembre: «Las normas juridicas
son tema de prueba solo si no son conocidas por el juzgador, el cual puede tener en cuenta su cono-
cimiento privado del derecho, sea este el que fuere. El juez puede aplicar una norma no comprendi-
da en el iura novit curia'® si tiene conocimiento de la misma [...]. Cosa distinta es que el juez deba
dejar clara constancia de la norma y de su contenido en la sentencia.

En sentido similar se expresa la DGRN en su Resolucion de 14 de noviembre de 2012, cuan-
do sefiala que «la aplicacion del Derecho extranjero por autoridad publica que desarrolla funciones
no jurisdiccionales se sujeta a reglas especiales que se apartan de la solucion general contemplada
en el articulo 281 LEC.

La normativa aplicable, en primer término, es el articulo 36 del Reglamento Hipotecario que
regula los medios de prueba del Derecho extranjero en relacion con la observancia de las formas
y solemnidades extranjeras, y la aptitud y capacidad legal necesarias para el acto y que, como se-
flala la Resolucion de esta Direccion General de 1 de marzo de 2005, resulta también extensible a

14 RDGRN de 27 de febrero de 2014, cit.

Articulo 281 de la LEC. Objeto y necesidad de la prueba: «2. También seran objeto de prueba [...] el Derecho extranjero
[...]. Debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse de cuantos medios de averigua-
cion estime necesarios para su aplicaciony.

La méxima iura novit curia implica que el juzgador puede fundamentar su decision en preceptos juridicos distintos de los
invocados por las partes, siempre y cuando no altere sustancialmente los hechos que fundamentan la pretension; encuen-
tra su acomodo en el articulo 1.4 del CC en cuya virtud se establecen las fuentes de derecho.
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la acreditacion de la validez del acto realizado segun la ley que resulte aplicable. Los medios de
prueba del Derecho extranjero son: "La aseveracion o informe de un notario o consul espaifiol o de
diplomatico, consul o funcionario competente del pais de la legislacion que sea aplicable"; ademas
"por los mismos medios podra acreditarse la capacidad civil de los extranjeros que otorguen en te-
rritorio espafiol documentos inscribibles". La enumeracion expuesta no contiene un numerus clau-
sus de medios de prueba.

Al igual que en sede judicial, articulo 281.2 de la LEC, es necesario acreditar el contenido del
Derecho extranjero y su vigencia (vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo
de 1989, 7 de septiembre de 1990 y 25 de enero de 1999, y la Resolucion de 20 de enero de 2011).
No basta la cita aislada de textos legales extranjeros, sino que debe probarse el sentido, alcance e in-
terpretacion actuales atribuidos por la jurisprudencia del respectivo pais.

Asimismo, las autoridades ptiblicas que desarrollen funciones no jurisdiccionales (cfr. arts. 281
de la LEC, 168.4 del Reglamento Notarial y 36.2 del Reglamento Hipotecario), pueden (no es obli-
gatorio para ellas) realizar bajo su responsabilidad una valoracion respecto de la alegacion de la ley
extranjera, aunque no resulte probada por las partes, siempre que posean conocimiento de la misma
(vid., entre otras, las Resoluciones de 14 de diciembre de 1981 y 5 de febrero y 1 de marzo de 2005)
(vid. Resolucion de 20 de enero de 2011)».

En definitiva, tal y como expresa la resolucion analizada, la recurrente no solo no prueba la
norma invocada sino que, ademas, hace referencia a un inconcreto protocolo firmado en Bruselas en
1993; sin embargo, tampoco aporta prueba del mismo ni, como expresa el tenor de la Resolucion de
14 de febrero «al parecer, es uno de los Tratados Internacionales que por estar suscritos validamente
por Espafia, forman parte de nuestro ordenamiento juridico (art. 96 de la Constitucion Espafiola)'?,
lo que nos reconduce a la cuestion del Derecho extranjero y su acreditacion al Registrador».

4. CONCLUSIONES

Asi pues, la cuestion es que al no poder acreditar el estatus juridico de Gibraltar como territorio
perteneciente al EEE, y al no aportar el informe requerido en el articulo 94 de la Ley 3/2009, no es
posible inscribir el cambio de domicilio de la sociedad gibraltarefa a Espaiia, y ello por:

1. El caracter imperativo de las normas que afectan al Registro Mercantil en tanto que
estan dictadas sobre la base de la proteccion del interés de terceros y del trafico econd-

17" Articulo 96 de la CE: «Los Tratados internacionales, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del or-
denamiento interno». En relacion con el articulo 1.1 del CC: «Las fuentes del ordenamiento juridico espaiiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho». En consonancia con dicha norma y el principio de jerarquia normati-
va (art. 9.3 CE), Constitucion, tratados Internacionales publicados oficialmente, reglamentos y directivas comunitarias, la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho son las fuentes de nuestro ordenamiento.
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mico, como una manifestacion, en tltima instancia, del principio de seguridad juridica
consagrado en nuestro ordenamiento juridico.

2. El deber de control de legalidad del registrador respecto de los actos y negocios que
caen dentro de su ambito de competencia, concretada en la potestad calificadora que
le asiste para el cumplimiento de dichos fines y que, a la postre, es otra manifestacion
del vigor del principio de seguridad juridica.
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