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l. INTRODUCCION:

En las ultimas décadas una gran variedad de herramientas digitales,
producto de la evolucion tecnolégica, se han introducido en distintas disciplinas
y ciencias (en algunas con mas profundidad e intensidad que en otras). El
Derecho no ha sido ajeno al fendbmeno descrito, ya que, ademéas de cumplir un
rol de vigilancia y reglamentacion de su correcto uso, se ha procurado de algunos
de estos mecanismos tecnoldgicos para optimizar sus objetivos. Un ejemplo, en
el plano del Derecho Societario espafol, es la promulgacion de la “Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion”,
mediante la cual se regula la constitucion en linea de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Esta norma permite que se utilicen mecanismos
digitales en el tramite de constitucion, para, de esta manera, reducir, en gran

parte, el desplazamiento fisico de los socios fundadores.

En el plano comunitario, la Union Europea también ha tomado parte en
esta coyuntura y desde fines de la década de los noventa hasta la actualidad ha
venido pronunciandose al respecto, a través de distintos instrumentos que
buscan la formacion de un entorno que facilite la creacion y el desarrollo de
empresas, dentro del marco de las nuevas tecnologias. En este contexto, surge
la “Directiva UE 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, por la que se modifica la Directiva UE 2017/1132 en lo que respecta a
la utilizacién de herramientas y procesos digitales en el ambito del Derecho de
sociedades”. Justamente, la incursion de la Directiva UE 2019/1151 nos invita a
realizar un estudio del impacto que producird su futura transposicion en la
regulacion espafiola (principalmente en la referida Ley 14/2013). Veremos que
sobre esta norma comunitaria yace un objetivo importante, mas alla de la simple
uniformizacion de los procedimientos de constitucion telematica de sociedades

en los Estados miembros.

En esa linea expositiva, el propésito de nuestra investigacion consiste en
describir el contexto general en el que incursiona la Directiva UE 2019/1151, asi
como su finalidad principal, en relacién a la digitalizacién del tramite constitutivo

de sociedades. También buscaremos explicar que la citada norma comunitaria



tiene un objetivo subyacente, vinculado al incentivo de las inversiones
transfronterizas. Esto permitird que el lector perciba con mayor claridad los
caracteres mas importantes que contiene la mencionada Directiva, de cara al
procedimiento constitutivo y cémo estos se introducirdn en la legislacion
societaria espafola. Otro de los objetivos es exponer algunas de las principales
problematicas que la futura transposicién de la Directiva podria originar en la
legislacion espafiola. En tal sentido, precisamos algunos alcances al respecto, a
fin de que pueda apreciarse un mejor engranaje entre la normativa comunitaria

y la nacional.

El esquema medular del presente trabajo se divide en tres capitulos (ll, llI
y 1V), los cuales tienen como principal eje a los preceptos juridico-digitales que
contiene la Directiva UE 2019/1151. El apartado segundo abordaréa el contexto
en el que aparece la normativa materia de analisis, con una consideracién
especial respecto del ansiado Mercado Unico Digital. En ese gran marco,
explicaremos que la Directiva, ademas de buscar una digitalizacién absoluta de
los procedimientos para la constitucion de empresas, aspira a ser un impulsor
de inversiones transfronterizas, principalmente en el caso de emprendimientos
tecnoldgicos. Para ello, tomamos como paradigma a las Start-ups, cuya especial
peculiaridad en su modelo de negocio, permite apreciar la necesidad de un
marco normativo que elimine obstaculos para la financiacion, alternativa a la

tradicional, entre ciudadanos comunitarios.

En el tercer capitulo analizaremos los principales articulos de la Directiva
UE 2019/1151 que tienen relacion con el procedimiento telematico constitutivo.
Plantearemos un analisis critico respecto a la estructura y orden del texto original
de la Directiva, en ese sentido, postularemos un esquema cuya concatenacion,
se apreciara con mayor claridad. Ello sin dejar de desmenuzar los preceptos
legales que permitiran un mejor entendimiento, a posteriori, de sus efectos en la
futura transposicion. Seguidamente, nos centraremos en la explicacion del
estado actual de la cuestién en Espafa. Para dicho fin, describiremos en qué
consiste el vigente procedimiento de constitucion telematica para las Sociedades
de Responsabilidad Limitada, regulado por la Ley 14/2013, y cuéales son las

etapas e instituciones involucradas. Este acapite finalizara exponiendo, a nuestro



juicio, cuales serdn las principales consecuencias y cambios que habréa, no solo
en la legislacion societaria espafiola, sino también en las funciones y

herramientas de los actores involucrados.

Finalmente, el cuarto capitulo desarrolla algunos de los principales
aspectos problematicos que la aplicacion de la Directiva acarrea. La primera de
ellas tiene que ver con los motivos por los cuales la transposiciéon en Espafia
debe realizarse obligatoriamente sobre las Sociedades de Responsabilidad
Limitada. Para ello sera importante exponer, a priori, cuales serian los principales
motivos de esta decision. En esta linea, también sera importante encajar este
tipo societario dentro del esquema de las Start-ups y, asi, ver si es el Unico
posible dentro abanico de modelos societarios del ordenamiento espafiol.
Continuaremos exponiendo cémo la autonomia de la voluntad despliega sus
efectos dentro del ambito del Derecho Societario espafiol, teniendo como
principal premisa el no uso de los modelos o estatutos-tipo, en ejercicio legitimo
de esta libertad. Por ultimo, analizaremos la forma mediante la cual el vigente
sistema de doble calificaciébn que realizan los Notarios y Registradores se
insertara en las nuevas disposiciones reguladas en la Directiva. En esa linea,
evidenciaremos los factores que hacen compatibles a la normativa comunitaria

con el actual sistema notarial y registral que actualmente existe en Espania.

No queremos dejar pasar esta oportunidad para manifestar que la
correcta transposicion de la Directiva UE 2019/1151 en Espafia y el resto de los
Estados miembros representaria un hito en la historia del Derecho de
Sociedades Europeo. Sin dudas, ocasionaria un impacto positivo en la economia
de la Union Europea, marcando la pauta hacia el resto de paises no comunitarios
y, ademdas, en el resto de comunidades politicas u organizaciones
internacionales. Asimismo, es preciso mencionar que en el momento de
presentacion del presente trabajo esta tomando lugar, a nivel global, un colosal
evento pandémico. Esta coyuntura ha exigido la adaptacion de distintos cuerpos
legales con el objetivo de reducir o prescindir de la presencia fisica de las
personas en distintos servicios brindados por la administracion publica. Aunque
la Directiva bajo estudio haya sido disefiada previamente al inicio de la

pandemia, es claro que se insertaria perfectamente en este contexto. Esto que



mencionamos es una forma de exponer una potencial utilidad, ademas de las

bondades que describimos en nuestra investigacion.

. CUESTIONES PREVIAS:
2.1. Contexto de la aparicién de la Directiva UE 2019/1151, su finalidad y
su particular impacto sobre las Start-ups:

En primer término, consideramos importante traer a colacion la figura del
Mercado Interior como marco general dentro del cual van a desplegarse los
efectos de la Directiva UE 2019/1151. El Mercado Interior es el territorio de todos
los Estados miembros de la UE, dentro del cual un estimado de 500 millones de
ciudadanos europeos se benefician de la libre circulacién de bienes, personas,
servicios y capitalesi. En este sentido, Rodriguez Infantez comenta que la
esencia del funcionamiento de este mercado se construye sobre los cimientos
de la voluntad de creaciéon de “un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacién de estos cuatro elementos estara garantizada, de acuerdo con
las disposiciones de los Tratados”. Este mercado ha ido tomando forma en las
Ultimas décadas mediante proyectos y tratados; en la actualidad tiene su

sustento en el articulo 26 del TFUE.

Ahora bien, con la experiencia acumulada del Mercado Interior fisico, en
afios mas recientes, se le ha querido dar un nuevo enfoque desde la perspectiva
de las nuevas tecnologias y del Internet. Para ello, se han planteado distintas
propuestas y agendas con el objetivo de alcanzar un Mercado Unico Digital
(MUD) encargado de trasladar las virtudes del mercado Unico tradicional al

entorno digitals. En esta linea expositiva, se entiende que el MUD es aquél en el

1 GUTIERREZ GONZALEZ, A., El Derecho Europeo: La integracién europea, principios y
jurisprudencias. (incluye el tratado de Lisboa y la carta de Derechos fundamentales de la Union
Europea), Tirant Lo Blanch, Ciudad de México, 2017, pp. 147.

2 RODRIGUEZ INFANTE, P., La libertad de establecimiento y el traslado transfronterizo del
domicilio social de las sociedades en la UE hasta el caso Polbud,
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/139114/TG_Rodr%eEDguez%20Infante_Libertad.
pdf;jsessionid=564432D1F1AF2034C79E92E1D8AF21EB?sequence=1 (con ultimo acceso el
24 de junio del 2020)

3 PEREZ-BUSTAMANTE, R., FLORIN JURJE, V., GUINEA BONILLO, J., Politica de Mercado
Unico
Digital.http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blob
headernamel=Content-



gue la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales también
esta garantizada. Asi, las personas y empresas pueden acceder facilmente a las
actividades y ejercerlas en linea, en condiciones de competencia, con un alto
nivel de proteccién de los datos de las personales y de los consumidores, con

independencia de su nacionalidad o lugar de residenciaa.

Por otro lado, para entender mejor la atmosfera en la que incursiona la
Directiva 2019/1151, es importante tomar en cuenta el considerando sexto de la
misma. Este fundamento preliminar menciona que en el mes de abril del 2016 la
Comision Europea emitio la “Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y social europeo y al Comité de las
regiones - Plan de Accion sobre Administracion Electronica de la UE 2016-2020
- Acelerar la transformacion digital de la administracién”. En esta comunicacion
la Comisién destaco el papel de las administraciones publicas para ayudar a las
sociedades a iniciar facilmente sus actividades, operar en linea y expandirse mas
alla de las fronteras. Asimismo, reconocié que los ciudadanos y las empresas no
estan obteniendo todos los beneficios de los servicios digitales que deben estar
disponibles sin problemas en la UE. En esa linea, considera que los servicios
publicos deberian disefiarse de tal modo que puedan funcionar sin
discontinuidades en todo el Mercado Unico y a través de los compartimentos
organizativos, sobre la base de la libre circulacién de datos y servicios digitales.
En ese sentido, estima que las administraciones publicas deberian lograr que los
servicios publicos digitales pertinentes estén disponibles mas alla de las
fronteras y evitar que se genere una mayor fragmentacion, facilitando asi la
movilidad dentro del Mercado Unico. Asimismo, la citada comunicacion hace
especial énfasis en que los servicios publicos de alta calidad estan relacionados

con la competitividad e influyen en el destino de las inversiones. En esa linea

disposition&blobheadername2=cadena&blobheadervalue1l=filename%3DPolitica+de+Mercado+
Unico+Digital.pdf&blobheadervalue2=language%3Des%26site%3DMPDE&blobkey=id&blobtabl
e=MungoBlobs&blobwhere=1352963784631&ssbinary=true (con ultimo acceso el 24 de junio del
2020)

4 COMISION EUROPEA. “COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO,
AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS
REGIONES. Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Euro pa”. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52015DC0192 (con ultimo acceso el 5 de
julio del 2020)



l6gica, las inversiones transfronterizas se veran beneficiadas en gran medida de

dicha interoperabilidads.

En adicion a lo expuesto, debemos también destacar el tercer
considerando de la Directiva bajo estudio. Este precepto presentado en el
preambulo lleva, a nuestro juicio, inherente el propésito mas importante de la
norma comunitaria, ademas de la digitalizacion del procedimiento de constitucion
de sociedades. Segun el texto del referido considerando, la Directiva busca
fomentar el crecimiento econdémico, la creacion de empleo y atraer inversiones a
la UE, lo que aportaria beneficios econdmicos y sociales para la sociedad en su
conjunto. De lo expresado, aunado a lo explicitado en el parrafo anterior, se
puede desprender que hay un especial interés hacia el fomento a las inversiones
transfronterizas. Bajo ese criterio, tiene sentido que se quieran dar todas las
transformaciones digitales que se expresan, para, de este modo, aportar en la
construccion del MUD. Justamente, un aspecto importante para que esto se
logre, es que exista un movimiento fluido de inversiones y de capitales entre los

Estados miembros, en el caso concreto de la creacion de nuevas empresas.

Lamentablemente, en los ultimos afios no ha existido un contexto ideal
para que esto se logre. Al respecto, mediante una Comunicacion de la Comision
Europea de diciembre del 2007s, se hicieron notar deficiencias de las
condiciones marco y las barreras dentro del Mercado Interior. Segun dicha
comunicacion, existia una fragmentacion de los mercados de capital riesgo de la
UE, a causa de las fronteras nacionales y unos altos elevados costes de
inversion que limitaban seriamente la oferta global de capital de arranque para
las empresas innovadoras. Ante ello, se plante6 un mejoramiento en el marco
normativo, a fin de eliminar trabas administrativas para las inversiones

transfronterizas, una reduccion de obstaculos fiscales y avanzar con el

5 COMISION EUROPEA. “COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEDO,
AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS
REGIONES Plan de Accién sobre Administracion Electrénica de la UE 2016-2020 Acelerar la
transformacién digital de la administracion”. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0179 (con ultimo acceso el 5 de julio del 2020)

6 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
y al Comité de las Regiones, de 21 de diciembre de 2007 — Eliminacion de obstaculos para las
inversiones transfronterizas mediante fondos de capital riesgo [COM(2007) 853 final — no
publicada en el Diario Oficiall.
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reconocimiento mutuo, con el propdsito de crear una sola estructura de fondo de
capital riesgo que ofreciera idénticas condiciones para los inversores de todos

los fondos de la UE.

Posteriormente en el afio 2015, la misma Comision lanzo el plan de la
Union de Mercado de Capitales, con el objetivo de movilizar los capitales a todas
las empresas. Para ello, incluydé una serie de medidas politicas ambiciosas
direccionadas a desarrollar un sistema financiero mas diversificado que
complemente la financiacion bancaria con los instrumentos de mercados de
capitales; liberar el potencial de los mercados de capitales para sostener el
crecimiento, brindando a los ahorradores e inversores mas opciones de
inversion; y establecer un auténtico Mercado Unico de capitales en la UE, al
eliminar los obstaculos a las inversiones transfronterizas y la obtencion de
capital. A pesar de que ha habido evidentes mejoras en los ultimos afios, como
consecuencia de las intervenciones de la UE, las empresas incipientes contindan
dependiendo en exceso de la financiacion de la banca, el flujo de capital sigue
fragmentado por pais y los mercados de capitales requieren una mayor escala y

profundidad para sostener el crecimiento econémico y la innovaciony.

Este interés por promover las inversiones transfronterizas en las
empresas dentro de la UE encuentra su fundamento en la importancia que tienen
estas en la economia comunitaria. Para entender esta incidencia, debemos
apoyarnos en datos de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) y el informe Global Entrepreneurship Monitor Espafia
(GEM), tomados en consideracion por el Ministerio de Economia y Empresa de
Espafia. Segun las mencionadas fuentes, las empresas son importantes
impulsores econdmicos que fomentan riqueza, al agregar nuevos productos o
servicios al mercado y crear una cantidad significativa de empleos. En todo ese
gran marco, es menester darle importancia a la novedad en los productos y

servicios, el cual radica en el denominado emprendimiento tecnoldgico,

7 ASOCIACION DE MERCADOS FINANCIEROS DE EUROPA (AFME), Unién de Mercados de
Capitales Evaluacion del progreso y planificacién para el éxito.
https://www.afme.eu/portals/0/globalassets/downloads/publications/afme-cmu-kpi-spanish. pdf
(con dltimo acceso el 24 de junio del 2020)

"


https://www.afme.eu/portals/0/globalassets/downloads/publications/afme-cmu-kpi-spanish.pdf

diferenciandose de las demas corrientes de emprendimiento, por su interés en
nuevas oportunidades de negocio impulsadas, a través de la innovacion en
ciencia e ingenieria, teniendo como soporte a la investigacion cientifica. De este
modo, en el desarrollo tecnoldgico vinculado a las empresas, se puede encontrar

una trascendente fuente de riqueza, progreso econémico y competitividads.

En esta tesitura, consideramos pertinente mencionar a las Start-ups
dentro de las figuras importantes de esta corriente de emprendimiento. Cabe
precisar que la evocacion a este modelo de negocio, no implica que sea el Unico
dentro del grupo de empresas tecnoldgicas. En realidad, nosotros creemos que
la transposicion de la Directiva materia de estudio va a tener un impacto especial
en las Start-ups, a diferencia de otras del mismo rubro, principalmente en

relacion a su financiamiento, como justificaremos en las siguientes lineas.

Para, ello es imprescindible tener definida una idea fija de lo que es una
Start-up. Torres Gonzalez citando a Jorda, expresa que podemos entender que
las Start-ups son una categoria especifica de empresas, que han sido creadas
recientemente, que operan en sectores de alta tecnologia y que muestran un
comportamiento abiertamente proclive a la innovacidns. Su estrecha relaciéon con
la innovacién la hacen propensa al riesgo. Por ello, entre las dificultades que
normalmente enfrentan los emprendedores que disefian una Start-up esta la de
conseguir el financiamiento. En ese sentido, suelen tener trabas para el acceso
al crédito y a la financiacion tradicional mediante las entidades bancarias y
financieras, por lo que no es raro que estas opten por medidas alternativas de

subvencion econémicauio.

s MINISTERIO DE ECONOMIA Y EMPRESA, Barometro de emprendimiento de Espafia.
Conceptos e indicadores. Observatorio Nacional de telecomunicaciones y de la Sl. Espafia,
2019, pp.4

9 TORRES GONZALEZ, S, Start Up ¢Nueva realidad empresarial?,
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/139114/TG_Rodr%sEDguez%20Infante_Libertad.
pdf;jsessionid=564432D1F1AF2034C79E92E1D8AF21EB?sequence=1 (con ultimo acceso el
24 de junio del 2020)

10 OLMOS GARCIA, M., Startups: vias de financiacion alternativa,
https://repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/50/1/TFG000204.pdf (con ultimo acceso el
24 de junio del 2020)
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El Ministerio de Economia y Empresa de Espafa precisé que, segun las
estadisticas de la ESM (European Startup Monitor), las fuentes de financiacion

(%) de las Start-ups europeas en 2018 fueron las siguientesii:

Ahorro de fundadores (capital privado de
fundadores)

Amigos y familia NN 30,2

I 77,8

Business Angels NN 29,0

Capital de riesgo NN 26,3

[ncubadora / constructor de empresay / o
acelerador
ubvenciones del gobierno (financiacion del
gobierno)
Financiamiento interno (flujo de caja
operativo)

I 20,7
I 20,0
I 15,7

Préstamos bancarios 1l 7,4

Como se podra apreciar en la imagen, existe un bajo indice de
financiamiento por parte de los préstamos bancarios, lo cual vislumbra la
dificultad de acceso al financiamiento tradicional y, ademas, la inclinacion que
tienen los titulares de emprendimientos tecnolégicos por acudir a otras fuentes
alternativas. Sobre este item, Avila de la Torre comenta que la estructura actual
del crédito bancario y un no siempre acertado analisis de riesgo, repercuten en
la frustracion de proyectos que podrian contribuir de forma muy favorable al
desarrollo econémico del sistemai2. En ese sentido, los diversos tipos de
opciones de financiamiento referidos en el grafico dependen de la etapa de
desarrollo en la que el negocio se encuentreis. Claramente, lo que nos tiene que

importar de cara al andlisis de la Directiva UE 2019/1151, son las vias de

11 MINISTERIO DE ECONOMIA Y EMPRESA, ob. cit., pp.4

12 AVILA DE LA TORRE, A. en “Transferencia de conocimiento (IV): La financiacién de las
empresas de base tecnoldgica®, Propiedad Intelectual y transferencia de conocimiento en
universidades y centros publicos de investigacion, 2018, Universidad de Salamanca, Ediciones
Universidad de Salamanca: Tirant Lo Blanch, pp. 617-644, vierte este comentario dentro de
contexto bancario espariol.

13SANTOS GONZALEZ, M. La financiacién de las Start-ups en Espafia: una perspectiva
Reciente,
http://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/34218/TFGE535.pdf;jsessionid=D5C0786E02EE3
173A137720C033D3E60?sequence=1 (con ultimo acceso el 24 de junio del 2020)
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financiamiento en las fases iniciales del negocio, toda vez que estas etapas
tienen especial vinculo con la toma de decisiones para iniciar el emprendimiento
del negocio, lo cual significara la realizacion del tramite de constitucion digital de

la sociedad en el Estado miembro elegido.

Segun la clasificacion de los instrumentos alternativos de financiacion
planteado por Santos Gonzélez, se pueden apreciar a las 3 F’s (Friends, Family
and Fools -amigos y familia en el gréfico-), las vias de financiacién del sector
privado (dentro de la que estan los Business Angels, el Crowdfunding, el Venture
Capital start-ups -capitales de riesgo- y los Préstamos participativos), las del
sector publico y las rondas de financiacionisa. Aunque el objetivo de nuestro
trabajo no sea estudiar minuciosamente cada una de las fuentes alternativas de
financiacion, acotaremos algunos comentarios necesarios con el proposito de

establecer un mejor hilo argumental.

Ahora bien, nos interesa ubicar en qué fase del desarrollo del negocio se
opta por alguna de las financiaciones alternativas expuestas. Para ello, es
preciso entender, al menos las dos primeras fases. En primer lugar, encontramos
al seed stage que comprende a los proyectos en etapa de gestacion, montaje de
la empresa e iniciacion de actividades. En esta fase el emprendedor estructura
su oportunidad de negocio, valida la tecnologia y el mercado, elabora el plan de
negocio, arma su equipo de trabajo y realiza todas las actividades e inversiones
necesarias para iniciar operaciones. Por otro lado, el siguiente estado es
conocido como el early stage, comprende a las empresas en la etapa de Start-
up, cubre desde la iniciacion de actividades hasta el momento en el que la

empresa logra superar el punto de equilibrioss.

A continuacion, presentamos un cuadro disefiado por Santos Gonzalez
en el que expone las fuentes de alternativas de financiacion, de acuerdo a la fase

de desarrollo del negociozs:

12 SANTOS GONZALEZ, M., Ob. cit.

15 NARANJO, G., MATIZ, F., HERNANDEZ, G., MOGOLLON, Y., “Capital semilla para la
financiacion de start ups con alto potencial de crecimiento en Colombia”, Revista Escuela de
Administracion de Negocios, 2011, No. 71, pp. 131.

16 SANTOS GONZALEZ, M., Ob. cit.
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Early Stage:
negocio seed

«Autofinanciacion

*Family, Friends and
Fools.

*Ayudas publicas.

Early Stage:
negocio start
—up

*Venture capital

start — ups.

*Business
Angels.

*Préstamos
participativos.

Expansién

*Venture
capital.

*Business
Angels.

*Préstamos
participativos.

+Private equity.

Consolidacién

*Mercados de
capitales.

*Desinversiones

*Entidades

financieras
*Entidades

financieras.

*Crowdfunding

Como podra apreciarse, existe una importante variedad de posibilidades
de financiacion dentro de los dos primeros bloques (seed stage o negocio seed
y early stage o negocio start-up). Tal como manifestamos anteriormente, nos
focalizamos en estos dos estadios, porque segun las definiciones antes dadas,
es posible insertar el proceso de constitucién de la sociedad dentro de ellas. Sin
embargo, lo que nos interesa mucho mas todavia, es destacar las vias de
financiamiento enlistadas en la fase del negocio Start-up. Siguiendo la
exposicion del autor citado, todas estas alternativas son distintas al propio capital
de los socios fundadores (autofinanciacién) y al aporte que podrian dar las 3 F’s
(familiares y amigos con un vinculo emocional). En ese sentido, la caracteristica
en comun que podemos encontrar entre los Business Angels, el Crowdfunding,
el Venture Capital y los Préstamos participativos, como vias alternativas de
financiacion, es que son terceros inversores privados que favorecen la actividad

emprendedora en la fase incipiente del desarrollo del negocio.

Un ejemplo concreto de lo que acabamos de exponer es la Venture
Capital, que se puede entender como un tipo de financiacion del capital riesgo
gue invierte en nuevos proyectos a cambio de una parte de la propiedad de la

companiiaiz. Es importante tener en consideracion que el momento en que se

17 RUANO MARRON, Luis Alberto. Venture Capital y su valor afiadido a los emprendedores:
modelo de andlisis. Universidad de La Rioja, La Rioja, 2018, pp.50.
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produce la inversion de la Venture Capital es en las fases iniciales de las Start-

upsts.

Frente a todas estas circunstancias, adquiere sentido la incursion de la
Directiva UE 2019/1151, como instrumento legal para que los capitales y las
inversiones alternativas se desplacen con mayor fluidez dentro del Mercado
Interior europeo y, consecuentemente, aporten en la consolidacion del MUD.
Evidentemente, de acuerdo a la naturaleza de constitucion online de las
sociedades, este cuerpo normativo representa un gran aporte para la
construccién del ansiado MUD, teniendo como premisa a la libertad de

establecimiento, desde la arista del establecimiento primario ex novo.

En esa linea expositiva, nuestra postura se apoya en que la ratio legis de
la Directiva UE 2019/1151 es, evidentemente, la prescindibilidad de la presencia
fisica de los ciudadanos comunitarios para el tramite de constitucion de
sociedades transfronterizas dentro del territorio de la UE. Sin embargo, el
propésito mas importante consiste en fomentar del crecimiento econémico a
través de la creacion de empresa, particularmente de las empresas de base
tecnoldgica. Afirmamos esto, toda vez que, como veremos mas adelante, la
Directiva exige que los Estados miembros transpongan sus disposiciones
principalmente a los procedimientos de constitucion de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, las cuales, de acuerdo a su modelo societario se
acomodan facilmente a los negocios de emprendimiento, como serian las Start-
ups. Entonces, la posibilidad patente de que se puedan constituir digitalmente
estas sociedades que contengan detras estos modelos de negocio, brindara un
mejor panorama para el flujo de capitales y la circulacion transfronteriza de las

financiaciones alternativas que hemos expuesto.

El alcance transversal de la transposicion de Directiva UE 2019/1151 en
las legislaciones locales de todos los Estados miembros va a instaurar una nueva
atmosfera de confianza que va a permitir que los inversores mencionados

puedan destinar sus capitales sin tener que trasladarse fisicamente al Estado en

18 AVILA DE LA TORRE, A. ob. cit., pp. 617-644.
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donde se va a constituir la empresa e iniciar el emprendimiento. Entonces,
podemos pensar que, durante las tratativas entre inversor y emprendedor, en la
gue se presenta el proyecto empresarial, se cursan cartas de intencion, se
establece la relaciéon contractual en la que se opta por otorgar la financiacion y,
finalmente, se constituye la sociedad, el inversor podria estar en su lugar de
residencia, desde donde podria realizar todas las gestiones mediante
herramientas telematicas. Ello, evidentemente, repercutird en la reducciéon de
tiempo y costes en las tramitaciones y transacciones necesarias. Sobre este
altimo punto, la Directiva, hace especial énfasis, manifestando que parte de su
objetivo también es acortar el tiempo del tramite constitutivo y la reduccion de

sus gastos involucrados.

En base a lo expuesto, podemos afirmar que lo que busca esta Directiva,
en el caso de las empresas de base tecnoldgica (particularmente en las Start-
ups-) es que los inversores compren una idea innovadora, confiando en que su
inversion tendra rentabilidad y sera viable, en términos de crecimiento, dentro de
este nuevo mercado digital. Claramente, el primer paso de cara a la formalizaciéon
de la vida de la empresa tecnoldgica sera su constitucion en el Registro Mercantil
del Estado miembro en donde se opte, por ello es importante la existencia de la
Directiva materia de estudio. Lo trascendental de la Directiva, es garantizar a los
inversores la constitucion digital de una nueva empresa en un Estado distinto al
de ellos, con los niveles de seguridad necesarios. Sin duda alguna este es un
aliciente a la inversion transfronteriza y a la creacion de nuevos
emprendimientos. La correcta transposicion de la Directiva, permitira la creacion
de lazos mercantiles entre ciudadanos de distintos Estados miembros, sin que
se perciba que existen barreras legales. Hay un beneficio sinalagmatico: por un
lado, se favorece al emprendedor al ver este financiado su proyecto y, por el otro,
se beneficia el inversor con los réditos por la futura venta de las participaciones
0, en todo caso, con la reparticion de utilidades. En buena cuenta, la Directiva,
aunque no comparta los mismos caracteres o instrumentos que la Comunicacion
de la Comisién Europea del afio 2007 y el plan de la Unién de Mercado de
Capitales del afio 2015, que mencionamos anteriormente, tiene el mismo

objetivo.

17



Finalmente, cabe acotar que, a nivel mundial, se sitia a Estados Unidos
por encima de la media mundial en inversién en capital riesgo para Start-ups,
tanto en fases iniciales como también en etapas de expansion. Claros ejemplos
tenemos a Netflix, Spotify, Uber, Airbnb, etc. El mercado financiero europeo no
esta todavia tan desarrollado como el estadounidense, achacandose esto al
miedo de no rentabilizar su inversion. Vale decir que, este es un fendmeno
relativamente novedoso en gran parte de Europa, en donde clasicamente se ha
apostado por emprendimientos mas tradicionales y sélidosie. Lo vertido,
evidentemente, requiere de medidas por parte la UE (como la Directiva UE
2019/1151), con el objetivo de incitar a la creacién de nuevos proyectos y, en el
caso de que estos no puedan ser financiados por los mismos emprendedores,
existan herramientas legales y digitales que permitan que terceros inversores

secunden el proyecto empresarial.

2.2.  Ambito de aplicacion de la Directiva UE 2019/1151:

En primer término, empecemos por lo que, a priori, es mas factible de
apreciar: el ambito subjetivo. En este sentido, corresponde determinar a los
sujetos que se subsumirdn en la aplicacibn de las modificaciones e
incorporaciones que hace la nueva norma comunitaria sobre la Directiva UE
2017/1132. Por tanto, debemos poner en relieve una cuestién que, aunque
parezca elemental, es importante mencionar. La Directiva de digitalizacion, en
términos estrictos, despliega efectos sobre los Estados miembros de la UE, de
esta manera, podriamos decir que el ambito subjetivo se delimitaria bajo este
criterio. No obstante, a lo que realmente queremos llegar es a determinar sobre
gué sujetos en ultimo término (después de la transposicion exigida), se aplicara

la regulacién del procedimiento de constitucion en linea.

La Directiva UE 2019/1151 a lo largo del desarrollo de su texto alude
numerosas veces a la expresion “solicitantes”. Consideramos que con esta

mencion se refiere a aquellas personas que solicitan la activacion del

19 Confederacién de Empresarios de Andalucia (CEA), “Como se financian las Startups”,
https://issuu.com/cea_/docs/ceamemoria9_baja_1 (con ultimo acceso el 4 de julio de 2020)
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procedimiento de constitucion en linea, es decir, son los socios fundadores, v,
por ende, son quienes realizan los tramites necesarios hasta ultimar la gestion

(sin perjuicio de que sean representadas mediante un poder). Ahora bien, la
misma Directiva, en el considerando décimo, hace énfasis en que los Estados
tienen el mandato imperativo de permitir la constitucion de sociedades y la
presentacion en linea de documentos a ciudadanos de la UE, mediante el
reconocimiento de sus medios de identificacion electronica, los cuales deberan

hacerse de conformidad con los criterios del Reglamento UE 910/2014.

En este sentido, podemos afirmar que el &mbito subjetivo de la Directiva,
una vez transpuesta a la legislacion local de cada Estado miembro, se restringira,
en principio y de forma obligatoria, a solicitantes nacionales de la UE. Al
respecto, el articulo 13 ter de la citada norma, regula que para efectos del
procedimiento en linea de constitucion de sociedades, los Estados miembros
deberan garantizar que los solicitantes puedan usar medios de identificacion
electronica expedidos por un sistema de identificacion electrénica aprobado por
el propio Estado y, también, medios de identificacion electrénica expedidos en
otro Estado miembro a efectos de autenticacion transfronteriza, reconocidos bajo
el criterio del reconocimiento mutuo, regulado en el articulo 6 del Reglamento
UE 910/2014.

Al respecto, el articulo 2 del Reglamento UE 910/2014, establece que este
se aplica a los sistemas de identificacion electrénica notificados por los Estados
miembros y a los prestadores de servicios de confianza establecidos en la UE.
Creemos que con las disposiciones que contiene el citado Reglamento se puede
tener seguridad de un correcto control sobre la identidad de los solicitantes que
son ciudadanos de la UE. Tengamos en cuenta que el mismo Reglamento
establece criterios para alcanzar ciertos niveles de seguridad respecto de los
medios de identificacion electrénica, lo cual es una muestra del esfuerzo por
garantizar la fiabilidad de la identidad de las personas. Por tanto, tiene sentido
gue el ambito de aplicacién subjetiva de la Directiva UE 2019/1151, luego de su

transposicion, se restringa, en principio, a solicitantes ciudadanos de la UE.
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Ahora bien, la lectura del considerando décimo primero de la Directiva UE
2019/1151 permite desprender que los Estados miembros tendran la facultad de
poder decidir si incluyen también a ciudadanos no comunitarios como solicitantes
del proceso de constitucion digital de sociedades. Al respecto, podemos
comentar que esta alternativa representaria una posible contingencia para el
Estado que se incline por esa opcion. Afirmamos esto, ya que no creemos que
un Estado miembro esté en la capacidad de avalar y/o garantizar la certeza de
los medios de identificacion utilizados por un extranjero no comunitario.
Estimamos que el manejo de informacion en los medios de identificacion
electrénicos de ciudadanos no comunitarios es mas restringido respecto de los
gue si son. De esta forma, termina siendo hasta cierto punto riesgoso que un
Estado miembro pretenda garantizar los mismos niveles de seguridad sobre la

identidad de un ciudadano no comunitario.

En resumen, concluimos con que el ambito subjetivo de la Directiva UE
2019/1151, debe incluir, como minimo y de forma obligatoria, a solicitantes
comunitarios. Pudiendo también incluir a extranjeros no comunitarios, lo cual es
enteramente facultativo por parte de cada Estado miembro, al momento de su
transposicién, con las potenciales contingencias y adaptaciones normativas

adicionales que esto conllevara.

Por otro lado, el &mbito aplicacion objetivo de la Directiva materia de
examen ocupa varias aristas; no obstante, podemos terminar disgregandolo en
dos bloques faciles de diferenciar. El primero de ellos es el relacionado a la
implantacion de un procedimiento uniforme de constitucion de sociedades, a
nivel transfronterizo, a través de métodos telematicos, lo cual conllevara una
adecuacion en las legislaciones nacionales de cada uno de los Estados
miembros, respetando el Principio de Neutralidad juridica, como veremos en el
tercer capitulo del presente trabajo. Ello implicara el establecimiento de criterios
referentes a los medios de identificacion electronico de los solicitantes, de
acuerdo a la regulacidon comunitaria vigente, elaboracion de modelos de los
documentos constitutivos, pautas sobre la presentacion de documentos,
incorporacion de reglas generales y restricciones al respecto, entre otros items

gue seran abordados detalladamente en lineas posteriores.
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Asimismo, debemos tomar en cuenta el Anexo Il bis de la Directiva, cuyo
contenido establece la lista de los tipos societarios sobre los cuales se aplicaran
las disposiciones de forma obligatoria en cada Estado miembro. En realidad, esta
ndémina lo que hace es considerar a las sociedades de responsabilidad limitada
como tipo societario predilecto, respetando su denominacion en el idioma original
de cada pais. No obstante, la misma norma comunitaria incorpora la posibilidad
de que cada Estado miembro, decida la posibilidad de la aplicacion del nuevo

procedimiento digital de constitucion de sociedades para otros tipos societarios.

El otro bloque del &mbito objetivo tiene relacién con el registro en linea de
sucursales, evidentemente también a nivel comunitario, y su estrecho vinculo
con el “principio de una sola vez”; tema, ciertamente, muy interesante, pero que

en esta oportunidad no nos corresponde abordar.

[l. EL PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION DIGITAL DE LAS
SOCIEDADES SEGUN LA DIRECTIVA UE 2019/1151 Y SU IMPACTO EN
ESPANA:

3.1. Aspectos destacados de la Directiva UE 2019/1151 de cara a la

constitucion de sociedades en linea.

Ya teniendo el panorama general en el cual se pretende insertar la
Directiva UE 2019/1151, su finalidad y su ambito de aplicacion, nos corresponde
destacar los aspectos mas trascendentales con relacion a la constitucion de
sociedades en linea, utilizando como eje principal los articulos 13 ter, 13 sexies,
13 octies, 13 nonies, 13 undecies y 16, toda vez que consideramos que estos
enunciados contienen la parte medular de la Directiva referente al proceso

constitutivo.

Ahora bien, es preciso detenernos a hacer una critica respecto de la
estructura de la Directiva. Debemos decir que hemos reparado con que los
articulos principales, que tienen relacion con la aplicabilidad de la constitucidén
de las sociedades en linea, no obedecen a un esquema ordenado que permita
una lectura lineal o en cadena sobre los eslabones a seguir desde el inicio del

procedimiento hasta el registro final de la sociedad. La Directiva,
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indudablemente, contiene medidas entusiastas e innovadoras, no obstante, peca
de desordenada. A la luz de esto, trataremos de destacar los aspectos mas
resaltantes de la norma comunitaria materia de analisis desde una vision mas

sistematica y ordenada.

Asimismo, otra cuestion previa que debemos tener como premisa general
es que dentro de los veintiocho Estados miembros sobre los cuales se va
transponer la Directivazo, estdn instaurados los sistemas notariales mas
conocidos, nos referimos al latino y anglosajonzi. Por este motivo, la figura de la
institucion notarial tendra un nivel de injerencia distinto en cada uno de los
paises. Es asi que los temas en este apartado deberan ser explicados en
términos neutrales, sin enfocarlos desde alguno de los citados sistemas. Sobre
lo expuesto, la Directiva también respeta esta apreciacion y, en el considerando
decimo noveno, expresa que se respetan las tradiciones de los Estados
miembros en lo que respecta a la funcion de los Notarios. Ademas, en multiples
ocasiones se refiere genéricamente a “autoridades o personas u organismos
habilitados en virtud del Derecho Nacional”, sin establecer que el sistema de
constitucion en linea de sociedades necesariamente se divide en la conocida
dualidad Notario-Registro, desde la perspectiva del sistema latino, aunque en la

UE haya una preponderancia de este, sobre todos los demas

Empecemos entonces con el articulo 13 octies, que inicia su redaccion,
en el primer numeral, reflejando el objetivo mas importante de la Directiva, al
menos a primera vista, porque ya dijimos que detras de ello existe un propdsito
econdémicamente mas importante. Nos referimos al aseguramiento de que todos
los procedimientos de constitucion de sociedades sean enteramente en linea.
Ello implica que la regla general consista en que los socios constituyentes
puedan realizar toda la gestion del procedimiento sin tener que comparecer
presencialmente ante alguna autoridad del Estado miembro en donde estan

interesados por constituir la empresa.

20 Para efectos del presente trabajo estamos considerando todavia al Reino Unido.

21 CIARRETA ANTUNANO, A., ESPINOSA ALEJOS, M., MARTIN OSANTE, J., ZURIMENDI
ISLA, A. El estado de la competencia en la profesion de Notario. Marcial Pons, Madrid, Barcelona,
Buenos Aires, 2010, pp.23
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Las excepciones a esta regla general, se presentaran puntalmente en tres
casos. El primero, segun el tenor del numeral cuarto del articulo 13 ter, cuando
por interés publico se tenga que comprobar la identidad de un solicitante,
siempre que existan razones para sospechar una falsificacion de identidad. Para
lo cual esta persona tendr4d que comparecer ante la autoridad nacional
competente a fin de que se verifique presencialmente su identidad. El segundo
escenario es que existan razones de interés publico para garantizar la capacidad
juridica del solicitante. Finalmente, el tercer caso es cuando se requiera
garantizar el cumplimiento de las normas respecto del poder del solicitante, en
caso este represente a una sociedad que formara parte de la nueva sociedad
gue se constituira en linea. Estos dos ultimos supuestos se encuentran descritos
de manera conjunta en el numeral octavo del articulo 13 octies. En las tres
hipétesis descritas, la Directiva permite inferir que la ruptura de la regla general

tendra que verse caso por caso.

Ahora bien, uno de los efectos necesarios de la futura transposicion, se
encuentra en el numeral segundo del articulo 13 octies, el cual manifiesta que
los Estados miembros en el momento de la transposicion deberan establecer
“‘normas detalladas para la constitucién en linea de sociedades”. Entendemos
gue esto implica el mandato imperativo sobre cada Estado miembro para que se
establezca una regulacién guia lo suficientemente adecuada y diafana como
para que los solicitantes interesados puedan optar por esta modalidad de
constitucion o descartarla y continuar con el procedimiento clasico. Asimismo,
esto tendra especial repercusion sobre aquellos inversores interesados en
financiar proyectos bajo la modalidad de Start-ups y demas emprendimientos
tecnologicos. Evidentemente, la claridad de la legislacidon nacional sera
directamente proporcional al porcentaje de captacion de inversiones alternativas
a las tradicionales y al flujo de los capitales entre los Estados miembros.
Justamente alli radica la importancia en el esfuerzo que cada Estado tenga que
poner para estructurar correctamente su legislacion local de constitucién online

de sociedades instaurado por la Directiva.
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Continda el numeral segundo del articulo bajo examen, mencionando que
las normas respecto a la constitucion de sociedades deberan incluir, primero,
disposiciones legales sobre el uso de modelos para la constitucion de las
sociedades en linea y, segundo, una regulacién acerca de los documentos e
informacion requeridos para el mismo tramite. Ahora bien, los aspectos
referentes a los modelos de la escritura de constitucién, los podemos encontrar
en el articulo 13 nonies. Estimamos que el papel que jugaran los modelos en el
futuro procedimiento de constitucion de sociedades online sera determinante,
toda vez que permitiran que se estandarice la estructura y el contenido de los
documentos que las autoridades competentes en cada Estado tendran que
calificar, provocando que esta labor se realice con mayor predictibilidad,
eficiencia y eficacia. Este también es un aliciente para los emprendedores dentro
de la comunidad europea, ya que, al existir la posibilidad de usar los modelos (lo
gue implica la Escritura Publica con los preceptos predeterminados), los costos
de transaccion necesarios para el registro de la empresa se reduciran.
Recordemos que la Directiva, como previamente apuntamos, también tiene
como objetivo la reduccidén de costes de transaccion para la constitucion de

empresas a nivel transfronterizo.

Por otro lado, debemos acotar que el considerando décimo octavo de la
Directiva UE 2019/1151 instaura que a los solicitantes se les debe dar la
posibilidad de escoger entre utilizar los modelos predeterminados o elaborar una
escritura de constitucion ad hoc. Interpretamos que, en este punto, el legislador
comunitario pretende dar la posibilidad a que los socios fundadores proporcionen
su propio documento constitutivo diferente al establecido dentro de los modelos.
Creemos que este es un acierto, toda vez que le otorga la libertad a los
solicitantes de establecer una estructura mas compleja o nutrida a la que
figuraria en el modelo. Asimismo, permitira que, en aquellos casos en los que
los inversores formen parte de las participacionesz2, puedan tener la facultad de
exigir que se establezcan reglas distintas a las que normalmente llevan los

modelos, para, por ejemplo, agregar clausulas estatutarias, restringir la

22 Segun Santos Gonzélez, el equity crowdfunding (uno de los subtipos del financiamiento por
crowdfunding) ofrece a los inversores participacion en el capital de la empresa como
contraprestacion a su aportacion de capital.
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transmisibilidad de participaciones, establecer porcentajes rigurosos en la
votacion o en el quorum, etc. Claramente, este seria un reflejo de la autonomia
de la voluntad que, a priori, con el uso de los modelos estaria restringido. Este

apunte sera desarrollado més al detalle en el dltimo capitulo del presente trabajo.

En este punto de nuestra exposicion, resulta pertinente apuntar una critica
respecto a la técnica legislativa en la redaccion de la Directiva UE 2019/1151.
Primero, debemos decir que la referida norma comunitaria abarca disposiciones
de indole imperativa y dispositiva. En términos sencillos, hay preceptos dentro
de la Directiva que obligatoriamente seran transpuestos por los Estados
miembros y hay otros que seran facultativos. En esa tesitura, en varios articulos
de la Directiva encontramos expresiones como “los estados miembros velaran”,
aludiendo a disposiciones de naturaleza imperativa. Consideramos que al
respecto existe una falencia en el lenguaje legal empleado; segin Sanz Pérez,
el legislador en la construccion de cualquier tipo de norma debe usar un lenguaje
clarozs. Pensamos que el vocablo “velaran” no contiene la connotacion que
deberian detentar aquellas disposiciones que obligatoriamente seran
transpuestas. La claridad en la redaccion de la norma comunitaria bajo examen
es trascendental para que se realice una adecuada transposicién en los

ordenamientos de cada Estado miembro.

El defecto descrito sucede también en el texto del articulo 13 undecies, el
cual justamente aborda lo relacionado a los documentos e informacién
necesarios para la realizacion del tramite. A pesar del desacierto en la redaccion
del articulo mencionado, para entenderlo, debemos interpretarlo
teleoldégicamente. En ese sentido, el citado articulo remite a que los documentos
a presentar son los que estan incluidos en el articulo 14 (este articulo mantiene
la redaccion original que le dio la Directiva UE 2017/1132), es decir, la Escritura
Publica constitutiva y los estatutos. Evidentemente, esta presentacion tendra que
hacerse por medio de un soporte digital, a través del cual se llegara a la autoridad
nacional competente. Dependeréd del sistema notarial y registral de cada Estado

miembro para poder apreciar cual es el papel que cada funcionario cumple

23 SANZ PEREZ, A., “Apuntes sobre la técnica legislativa en Espafia’. Asamblea: revista
parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 2012, N°. 26, pp. 27.
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respecto de los documentos presentados. Pensariamos que, por ejemplo, en el
sistema notarial latino, el otorgamiento de la Escritura Publica electronica tendra

gue hacerlo el Notario, para posteriormente derivarlo al Registrador mercantil.

Entonces, tenemos que la Directiva, en el articulo 13 undecies, implanta
gue la documentacion e informacién para la constitucion de sociedades sera, por
regla general, digitalizada y presentada a traves de medios electronicos. Sin
embargo, también decreta, en el numeral quinto, que, facultativamente los
Estados podran seguir admitiendo otras formas de presentacion. Estas podran
ser también de manera electrénica e incluso en papel, es decir, formato fisico.
Lo expresado, no necesariamente representa una ruptura a la regla general que
hemos mencionado, sino que significa la discrecionalidad que tienen los Estados
de incluir mas opciones para la presentacion de la documentacion. A nuestro
criterio, esta facultad tiene sustento en la dificultad que representara enfrentar
una multiplicidad de casos que se presentaran, a raiz de la vinculacion entre
ciudadanos de los distintos paises que forman parte de la UE. En ese sentido,
con el objetivo de que las autoridades competentes salvaguarden la seguridad
juridica, se regula esa alternativa. En otros términos, imponer que la
presentacion de la documentacion sea Unicamente en formato digital, podria
representar una limitacion y una merma en la calidad de la calificacién (por
ejemplo, la identificacion de una persona o la verificacién de la autenticidad de
un documento), que deberan ejecutar las autoridades nacionales en ejercicio de

sus funciones.

A continuacién, debemos hacer un breve apunte sobre el plazo dentro del
cual debe concluirse el procedimiento de constitucion en linea. El tenor del
numeral séptimo de articulo 13 octies, regula los términos para la conclusion del
procedimiento. Aunque la composicién textual del citado numeral no establezca
clara y taxativamente que los tiempos mencionados representan un tope para la
duracion de la gestion, nuestra labor interpretativa nos lleva a pensar que
efectivamente es asi. En esa tesitura, colegimos que la Directiva instaura que el
procedimiento de constitucion en linea se debera completar en un maximo de
cinco dias laborables en caso de que se utilicen los modelos y sean personas

fisicas las solicitantes. En adicion a ello, inferimos que el plazo maximo sera de
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diez dias laborales en otros casos, como por ejemplo cuando los solicitantes no
utilicen los modelos para constituir la sociedad o cuando se quiera constituir una

sociedad distinta a la SRL (si es que el Estado asi lo permite).

Seguidamente, corresponde referirnos a la etapa final del procedimiento
gue seria la inscripcion de la sociedad y su consecuente publicidad en el registro.
La Directiva replantea la redaccion original del articulo 16 y lo modifica en su
integridad. El nuevo texto instaura algunas notas importantes que nos ayudan a
entender el desenlace del tramite. Una de las cuestiones mas notables tiene
relacion con la obligacion que tienen los Estados de abrir un expediente en, como
reza el articulo, un registro central, mercantil o de sociedades. Volviendo a
asumir una labor interpretativa del articulo, consideramos que la intencion del
legislador comunitario es que la documentacion presentada -que como minimo
incluiria a la Escritura Publica constitutiva- debe ser conservada por el registro a
cargo de la inscripcion de las nuevas sociedades. El registro especifico
encargado de esta labor sera determinado en funcion al sistema registral de cada
uno de los paises. Cabe precisar que el numeral segundo del mismo articulo,
agrega, que la documentacion e informacion, ademas de ser publicadas en el
Registro pertinente, deben ser conservadas dentro del expediente referido. Por
ejemplo, en el caso concreto de Espafia, sera el Registro Mercantil quien
conserve el titulo que ha sido objeto de calificacion e inscripcion y también haga

efectiva su publicidad.

Otra cuestion interesante que “exige”24 el articulo 16 tiene relacion con el
cbdigo identificador Unico europeo (EUID) que seré asignado por los Estados
miembros a las sociedades constituidas por este procedimiento. Lo mas
importante de este cédigo es que, al contener informacion especifica de ella
misma, servira para diferenciarse entre las demas sociedades inequivocamente,
de este modo, podran identificarla dentro del sistema de interconexién de

registros que, como regula el articulo 22 de la Directiva UE 2017/1132, consiste

24 Una vez mas la redaccion de la Directiva peca de docil en partes que, por su especial
relevancia, deberian tener un texto més imperioso o exigente. Nos referimos al segundo pérrafo
del numeral primero del articulo 16, aunque la critica sea cansina, creemos que es relevante
hacerlo notar.
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en la plataforma central europea a través de la cual se realiza la interoperabilidad

entre los registros de los Estados miembros.

Finalmente, en relacion con la publicidad posterior al registro de la
sociedad, el numeral segundo y tercero del articulo 16, establecen que lo que
resulte del expediente referido anteriormente debera ser de acceso al publico a
través de la oficina registral, otorgadndole una entonacion suficiente como para
entender que se trata del principio de publicidad formal. Por otro lado, el numeral
quinto del mismo articulo, incorpora la aplicaciéon del principio de publicidad
material, al establecer que los documentos e informacion presentados para la
constitucion de la sociedad, podran ser oponibles frente a terceros luego de que
hayan sido registrados y publicados. Sin embargo, establece que,
excepcionalmente, terceros se podran oponer a los documentos e informacion
cuando antes del decimosexto dia de su publicacién prueben que les fue

imposible conocer la existencia de dichos elementos.

3.2. Estado de la cuestién en Espafa: la constitucion teleméatica de la
SRL.

La Directiva UE 2019/1151 comprende, ademas de sus articulos, el Anexo
Il bis, cuyo contenido establece la lista de los tipos societarios sobre los cuales
se aplicaran las disposiciones de la citada norma comunitaria, de forma
obligatoria en cada Estado miembro. Lo expresado va de la mano con el matiz
consistente en que cada uno de ellos podra decidir si aplica el sistema de
constitucion digital para otros tipos societarios distintos a los que conforman la
mencionada lista. En dicho Anexo se indica que, para el caso de Espafia, las
disposiciones de la constitucion en linea de sociedades que contiene la Directiva
recaeran, al menos, sobre la Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL). En
esta tesitura, nos corresponde exponer el estado actual del procedimiento

fundacional este tipo societario de cara a la futura transposicion de la Directiva.

En Espafia existe un procedimiento telematico de constitucion regulado
para la SRL. Cabe hacer la atingencia de que también existen otras figuras

societarias que tienen la posibilidad de ser constituidas a través de
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procedimientos electronicos. Un ejemplo de estas seria la Sociedad Limitada
Nueva Empresa (SLNE), regulada en el TRLSC, como una figura especial de la
SRL. Por motivos de tiempo y extension, o que nos interesa es centrarnos en el

examen concreto de la SRL, como figura genérica.

Para entender el procedimiento de constitucion en linea de la SRL, resulta
determinante traer a colacion al “Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre,
por el que se regulan las especificaciones y condiciones para el empleo del
Documento Unico Electrénico (DUE) para la constitucion y puesta en marcha de
sociedades de responsabilidad limitada mediante el sistema de tramitacion
telematica’s, este cuerpo legal incorpora a la SRL dentro de la lista de
sociedades que ya tenian la posibilidad de constitucion en linea, teniendo la
experiencia adquirida de la SLNE (tal como se menciona los considerandos de
la norma). Esta introduccién de un criterio electronico a una figura tradicional

como la SRL no altero el procedimiento tradicional constitutivo no telematico.

Posteriormente, la “Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion” incorpora cuestiones de alta
relevancia para entender la regulacion actual de la constitucién en linea de la
SRL. Los articulos 15 y 16 de la mencionada norma desarrollan practicamente
todo el procedimiento de constitucién en linea de la SRL. Ahora bien, los citados
articulos incorporan la posibilidad de constituir la SRL a través de dos vias. La
eleccidén de alguna de ellas sera facultativa por parte de los interesados. Nos
referimos, primero, a la constituciéon de telematica de una SRL mediante el
empleo del estatuto-tipo y, segundo, a la constitucion de telematica de una SRL

sin estatuto-tipo.

Para adentrarnos de una vez al desarrollo del iter de la fundacién online
de la SRL, es menester antes tener claros algunos conceptos fundamentales.
Nos referimos a los siguientes: el DUE, los PAE (Puntos de Atenciéon al

Emprendedor) y el CIRCE (Centro de Informacion y Red de Creacion de

25 Los antecedentes legales de la extension de la constitucion telemética de la SRL nos llevan a
normas previas que tienen relacion con la Ley 4/2003 que desarrollaba la SLNE, la misma que
tenia como origen a la Disposicion Adicional Octava de la antigua Ley de la SRL del afio 1995.

29



Empresa), la existencia de estos tres elementos para la concrecion del
procedimiento de constitucion telemética de la SRL es imprescindible, en tal

sentido, es importante entender qué son y qué papel desempenfian.

De conformidad con la Disposicion Adicional tercera del TRLSC2s, el DUE
es aquel documento en el que se incluyen los datos que deben remitirse al
registro y a la administracion publica para, en este caso, constituir una SRL. Para
tener una clara idea del contenido del DUE debemos remitirnos al articulo tercero
del Real Decreto 1332/2006, el cual manifiesta que el DUE contendra dos tipos
de datos. EIl primer grupo son aquellos datos basicos de los solicitantes, tales
como nombre y apellidos, nacionalidad, estado civil y datos del conyuge, datos
relativos a la denominacion social de la empresa, descripcién del objeto social,
etc. El segundo bloque de datos tendra relacion con los que se van a incorporar
en cada fase de la tramitacion por el Notario autorizante de la Escritura Publica,
por los encargados de los registros juridicos y por las administraciones publicas
competentes para la constitucion de la sociedad, por ejemplo, nimero de
inscripcién, fecha de Escritura Publica, numero de protocolo, etc. Un apunte
adicional que hace la Disposicién Adicional tercera del TRLSC respecto del DUE,
es que su remision se hara mediante el empleo de técnicas electrdnicas, lo cual
reafirma la naturaleza de este documento y su propdsito como aporte

imprescindible para el procedimiento digital que queremos detallar.

Por otro lado, el CIRCE, en virtud al contenido del articulo segundo del
Real Decreto 682/2003, es el sistema de informacion para la tramitacion a través
de técnicas electronicas de constitucion de sociedades, que en este caso servira
para la fundacion de la SRL. En tal sentido, brinda soporte a la coordinacion entre
los distintos elementos que lo integran, uno de ellos es el sistema de tramitacion
telematica, el mismo que permite la tramitacion de expedientes electronicos que
articula el proceso de creacion de empresas basado en el DUE. Mediante dicho
sistema se llevara a cabo el intercambio de la documentacion necesaria para la

creacion de empresas mediante la interaccién con los sistemas informaticos

26 Cabe acotar que el texto actual de Disposicién Adicional tercera del TRLSC fue incorporado
por la Disposicion final sexta de la Ley 14/2013, a proposito de la incorporacion del procedimiento
de constitucion on line para la SRL.
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dispuestos por cada uno de los actores que intervienen en el mismo.
Adicionalmente, por medio del CIRCE se realiza el intercambio de documentos

entre notarios y registradores.

Como ultimo elemento, conviene ahora abordar a los PAE. Segun el
contenido del texto del articulo tercero del Real Decreto 682/2003 y el numeral
sexto de la Disposicion Adicional tercera del TRLSC, los PAE (antiguamente
denominados PAIT) son oficinas dependientes de entidades publicas o privadas
sin animo de lucro, asi como también puntos virtuales en los que se prestan,
presencial o no presencialmente (caso del PAE electronico), servicios de
informacion, tramitacion de documentacion telematica, asesoramiento,
formacion y apoyo a las iniciativas empresariales. Es trascendental mencionar
gue entre los servicios brindados por los PAE se encuentra la posibilidad de

tramitar y cumplimentar el DUE.

Ahora bien, teniendo definidos estos tres pilares del procedimiento online
de constitucion de sociedades en régimen espafiol, corresponde exponer la
estructura del itinerario a seguir para constituir una SRL. Como ya manifestamos,
existe la via que implica el uso del estatuto-tipo y la via del no uso del estatuto-

tipo. Partamos por el primero de ellos.

El articulo 15 de la Ley 14/2013 regula la constitucion de la SRL mediante
el otorgamiento de una Escritura Pablica y el uso de un estatuto-tipo. Segun el
citado articulo, el interesado debera acudir a alguno de los PAE para la
cumplimentacion del DUE. Ahi se dard inicio al procedimiento telematico, de este
modo, se enviaran electronicamente los datos pertinentes del DUE a las
entidades publicas competentes. Adicionalmente, también por medio de los PAE,
se concertard la fecha de otorgamiento de la escritura de constitucion mediante
una comunicacibn en tiempo real con la agenda electronica notarial,
obteniéndose los datos de la Notaria, la fecha y hora del otorgamiento del
instrumento publico que, en ninglin caso, sera superior a 12 horas habiles desde

gue se inicia la tramitacidn telematica.
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Seguidamente, en funcion al horario y dia pactado, el Notario otorgara el
instrumento publico constitutivo, solicitando la acreditacion del documento
justificativo de desembolso del capital social. Luego de ello, el Notario, a través
del sistema de tramitacion telematica del CIRCE, remitira una copia autorizada
de la escritura de constitucion al Registro Mercantil del domicilio social. En este
eslabon de la cadena constitutiva de la SRL, los solicitantes o sus apoderados
se tienen que apersonar ante el Notario para la firma de la escritura constitutiva,
lo cual implica la parte “no telematica” del procedimiento; veremos en lineas
siguientes la relevancia de esta circunstancia a efectos de transponer la Directiva
UE 2019/1151.

El altimo peldafio del trdmite lo ocupa el Registrador Publico quien realiza
la labor que finiquita el procedimiento. El Registrador mercantil, luego de recibir
mediante el CIRCE la copia electronica de la Escritura Publica de constitucion,
debera proceder a la calificacion registral y, en un plazo maximo de 6 horas
habiles desde la recepcion telematica, si es que no hay ninguna observacion,

deberé otorgar la inscripcién, cuya certificacién remitira al sistema CIRCE.

Por otro lado, el articulo 16 de la Ley 14/2013 regula la constitucién de la
SRL sin estatutos-tipo. Una vez que los fundadores hayan decidido constituir la
SRL sin el uso de estatutos-tipo por la modalidad telemética, la estructura sera
analoga a la del primer modelo explicado. En primer lugar, la cita notarial podra
concretarse a través de los PAE, generandose asi el expediente electrénico que

obligara a seguir la tramitacion por el sistema CIRCE.

Ahora bien, la labor notarial se mantiene indemne, también en términos
de plazos, tiempos y tramites, siempre que los solicitantes hayan facilitado al
Notario los documentos necesarios para la autorizacién, entre ellos los estatutos
gue regiran la SRL27. Por otro lado, el desempefio del Registrador mercantil se

circunscribira a inscribir a la sociedad en el plazo de 6 horas habiles, una vez

27 ALFONSO SANCHEZ, R., BOQUERA MATARREDONA, J., CANO MORA, G., EMBID IRUJO,
J., FERRANDO VILLALBA, M., GARRIDO DE PALMA, V., GIMENO RIBES, M., HERNANDO
CEBRIA, L., MARTI MOYA, V., NIETO CAROL, U., NOVAL PATO, J., SALDANA VILLOLDO, B.,
DEL VAL TALENS, P., Estudio de Derecho de Sociedades, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pp.86.
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recibida copia electrénica de la escritura de constitucion. El articulo 16 de la Ley
14/2013, establece que se inscribira exclusivamente la denominacién, domicilio
y objeto social, ademas del capital social y el érgano de administracion
seleccionado, el resto de actos inscribibles contenidos en el instrumento publico
constitutivo tendra plazo de calificacion ordinario. Bajo el mismo criterio antes
expuesto, la conclusién del procedimiento se entendera lograda cuando la
inscripcion registral se concrete y se otorgue la personalidad juridica a la SRL,
ello sin perjuicio de la existencia de la certificacion de inscripcion y de los

traslados que remite el citado articulo.

Finalmente, no queremos cerrar esta parte del trabajo sin dejar de
enfatizar que los procedimientos de constitucién que hemos detallado, no son,
en puridad, telematicos. Como se podra apreciar, en los dos escenarios de
constitucion “telemética”, siempre se requiere comparecer ante el despacho del
Notario para la suscripcion de la Escritura Publica. Esto refleja la deferencia
patente hacia la tradicion del sistema notarial latino instaurado en Espania,
puesto que se persiste en el empleo de la Escritura Publica desde su concepcion
tradicional, esto es, la firma del instrumento publico directa y presencialmente
por parte de los comparecientes. Ello con la afiadidura de que la actuacién del
Notario no se limita a la formalizacion de los negocios juridicos sino otros
aspectos que condensan su obligacion de fedatariozs. Lo expuesto es un escollo
evidente para el objetivo que tiene la Directiva UE 2019/1151, por lo que habra

gue plantear una posible salida cuando llegue el momento de la transposicion.

3.3. Potenciales efectos de la transposicion de la Directiva UE 2019/1151

al régimen de la constitucion telematica de la SRL en Espafa.

En el Derecho de la UE, las Directivas no son normas de aplicacion
directa, como el caso de los Reglamentos; estas requieren una transposicion en
la legislacién local del Estado miembro destinatario. El propdsito de estas es la
aproximacion o armonizacion entre las legislaciones, en general, de los Estados

miembros, en base a que dichas legislaciones se adapten a la Directiva de que

28 TARRAGON ALBELLA, E., et. al., Derecho Notarial. Tirant lo Blanch Valencia, 2011 pp.18.
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se trate, de modo que el resultado que persigue se cumpla, aunque la forma y

los medios no sean los mismos en cada Estado2s.

En esta tesitura, cada Estado miembro serd libre de elegir los
instrumentos legales locales dentro de su sistema normativo para lograr el
objetivo de la transposicién, ya sea modificando parcialmente los cuerpos legales
existentes o incorporando nuevos. Desde la perspectiva de Linde Paniagua, lo

gue acabamos de expresar se puede entender de la siguiente manera:

“Asi, los Estados tienen que elegir la forma adecuada para la
adaptacion de la directiva en el Derecho interno (ley, reglamento, etc.),

interpretar adecuadamente el objetivo que la Directiva impone, y llevar a

cabo la transposicion en el plazo establecido. Puede ocurrir que algun

e

sélo sera preciso transponer parcialmente la directivao (el subrayado

y la negrita son nuestros).

Teniendo en cuenta la inminente transposicion de la Directiva UE
2019/1151, tal como reza el texto de su articulo segundo, que establece como
plazo maximo el 01 de agosto del 2021 (sin perjuicio de la prérroga excepcional
de un afo adicional), ocupa exponer los principales efectos que esta ocasionaria

en el régimen societario espafiol.

Iniciemos primero mencionando que la Directiva objeto de estudio parte

del Principio de Neutralidad juridica, el cual representa un respeto a la

20 LINDE PANIAGUA, E., VINUALES FERREIRO, S., FUENTETAJA PASTOR, J., BACIGALUPO
SAGGESE, M., Derecho de la Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp.213.

30 LINDE PANIAGUA, E., VINUALES FERREIRO, S., FUENTETAJA PASTOR, J., BACIGALUPO
SAGGESE, M., id., pp.213.
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diversidad, dejando a cada uno de los Estados regular segun su propio criterio
las competencias de los notarios, jueces, funcionarios u otros agentes, las
normas de los procedimientos y los requisitos y efectos de los documentos e
informacion inscribibles en el Registro, siempre dentro del margen de los
requisitos béasicos que establece la norma comunitaria. Principalmente,
buscando la exclusion de la exigencia de presencia fisica ante una autoridad del

Estado miembro de registrosi.

Habiamos manifestado que el sistema de constituciones en linea de la
SRL espafiola permite dos vias; la primera, es aquella que se puede concretar
mediante estatutos-tipo y, la segunda, es la que se puede constituir mediante el
no uso de estatutos-tipo. Hicimos énfasis en que, en ambos escenarios, al
menos habia un momento en el que los solicitantes 0 sus apoderados debian
suscribir presencialmente la Escritura Publica constitutiva, implicando esta
accion la ruptura del tramite, hasta ese momento, impersonal y telematico. Esto
que exponemos representa una evidente incongruencia con la ratio legis de la
Directiva UE 2019/1151 y con lo demandado por su articulo 13 octies, asi como
un desincentivo a la inversion transfronteriza a favor de las Start-ups y demas
emprendimientos tecnolédgicos. Si justamente lo que se quiere con la Directiva
es darle fluidez al movimiento de capitales entre los miembros de la UE, esta
traba en el Derecho societario espafiol se debe expeler, sin menguar la

seguridad juridica que otorga la institucion del notariado como intermediario.

Por tal motivo, uno de los principales efectos de la transposicion de la
Directiva en la legislacion societaria espafiola sera la supresion del requerimiento
de comparecencia ante el Notario en las dos vias de constitucion de la SRL. A
nuestro modesto juicio, estimamos que dicho objetivo es posible de lograr
usando los mecanismos legales y telematicos ya existentes e incorporando
nuevos criterios y modificando los que resultan incompatibles. Por tanto, no seria
necesaria la promulgacion de una norma ex novo que regule este nuevo

procedimiento de constitucion.

31 LUCINI MATEO, A., “La Directiva europea sobre herramientas y procesos digitales”, Revista
Escritura Publica, 2020, N° 122, pp. 38.
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En esa linea logica, consideramos que los dos procedimientos
establecidos por la Ley 14/2013 podrian mantenerse indemnes en su etapa
inicial, siempre que los solicitantes puedan realizar las gestiones descritas en el
apartado anterior, en el PAE electrénico dirigido por el Ministerio de Industria,
Energia y Turismo. Cabe acotar que esto no implica que se deba descartar el
uso del PAE tradicional. Si bien es cierto que la Directiva UE 2019/1151 tiene el
objetivo de despersonalizar el tramite de constitucion, ello no deberia implicar
una imposicion del uso de los recursos electrénicos que, a raiz de la misma
norma, se implementaran. Nada obsta, verbigracia, que tres ciudadanos
comunitarios, de distintos Estados, decidan constituir una sociedad, en mérito a
las disposiciones de la Directiva (evidentemente, ya cuando la transposicion
haya tomado lugar), pero realizando total o parcialmente las gestiones
presencialmente. Los socios fundadores no deberian tener inconveniente en
apersonarse a un PAE tradicional, suscribir la Escritura Publica en cualquier
despacho notarial de Espafa, etc. Lo descrito refleja también una arista de la
autonomia de la voluntad, cuestion trascendental que veremos al detalle mas

adelante.

Como venimos exponiendo, hasta este punto el proceso de armonizacion
entre la norma nacional y la comunitaria no deberia representar mayores
problemas; sin embargo, el punto de quiebre del iter constitutivo recae sobre la
actuacion notarial que indispensablemente requerira la comparecencia
presencial de los socios fundadores. Por tanto, corresponde proponer una
alternativa en la que se inserte la intervencién del Notario dentro de la cadena
de actos para la constitucion de la SRL que sea compatible con el propésito de
la Directiva UE 2019/1151.

Recordemos que anteriormente hemos incidido en el hecho de que el
sistema notarial erigido en Espafia es el latino, por tanto, existe una
preponderancia innegable de la Escritura Pablica, como instrumento en el que
constan las declaraciones voluntades de los sujetos de derechos2. El

Reglamento del Registro Mercantil (RRM) en su articulo 95, le atribuye dicha

22 TARRAGON ALBELLA, E., et. al., Ob. cit., pp.18.
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envergadura y establece que, para la inscripcion de la constitucién de una SRL,
el titulo inscribible serd una Escritura Publica. En palabras de Garcia-Crucesss,
esto justifica el doble control de legalidad que requiere el proceso de fundacién
de una sociedad mercantil. Las funciones realizadas por esta dualidad Notario-
Registro en el nuevo procedimiento de constitucion, podria ser cuestionable, mas
aun en los casos de constituciones que usan los modelos o estatutos-tipo, debido
a que la funcion del Notario se reduce al minimo, dejando espacio a la posibilidad
de plantear la eliminacion de su intervencion y que toda la actividad calificadora
se monopolice en manos del Registrador mercantil o de una nueva entidad. Esta
disyuntiva la abordaremos al detalle en un apartado siguiente, pero debemos
adelantar que existe mas de un motivo para no prescindir de la actuacion del
Notario, incluso en los casos de uso de modelos o estatutos-tipo. En
consecuencia, nuestras apreciaciones sobre la transposicion en el régimen

espafiol no se divorciaran en ningin momento de la actividad notarial.

Actualmente, en el articulo 17 bis de la Ley de Notariado (introducido en
el afo 2001), se regulan dos modalidades de documentos notariales
electronicos. La primera y mas desarrollada, es la copia electronica notarial, que
consiste en una copia digital de una matriz de un instrumento publico que, por lo
general, es remitida a otros notarios, registradores publicos u otras autoridades
publicas. La segunda, la que mas nos concierne abordar, es la matriz digital que
consistiria en un instrumento publico de soporte electrénico, es decir, matrices
originales, con los mismos controles de seguridad que las actuales en soporte
de papely, por lo tanto, con el mismo nivel de garantiass. Lamentablemente, esta
ultima figura no ha sido reglamentada, ni aplicada en la realidad notarial
espafiola. Al respecto Alvaro Lucini apunta que la transposicion de la Directiva
UE 2019/1151 seria una oportunidad para que el legislador espafiol reglamente

e introduzca las matrices digitales al sistema notarial local:

33 GARCIA-CRUCES, J., Derecho de Sociedades Mercantiles. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016,

pp.28 .
3a MARTINEZ GARCIA, J., et. al, “El documento publico electronico. La escritura digital”, Revista

Escritura Publica, N° 3, Madrid, 2004, pp. 22-23.
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“Nuestro legislador puede, pues, decidir libremente si introduce
ahora o no la matriz electrénica. Pero, aun cuando opte por mantener la
matriz en papel, tendra que regular la autorizacion y conservacion del
documento electrénico suscrito digitalmente por los otorgantes y el

notario, asi como el modo de trasladarlo o reflejarlo en papel.”ss.

Entonces, existiendo esta posibilidad, la viabilidad de la transposicion de
la Directiva UE 2019/1151 adquiere solidez, toda vez que, con el solo hecho de
introducir una regulacién para un instrumento publico en puridad electronico,
eliminariamos la necesidad de comparecencia de los socios fundadores ante el
Notario. Claro que el legislador esparfiol debera tener en cuenta principalmente
lo regulado en el considerando vigésimo segundo y articulo 13 ter, cuyos textos
establecen que, ademas de los medios de identificacion aprobados por los
propios Estados miembros (en este caso Espafa), se velara porque sean medios
de identificacion electronica en cumplimiento del Reglamento UE 910/2014.
Asimismo, se debe poder permitir a los organismos competentes (en este caso
el colectivo del notariado espafiol) comprobar mediante controles electrénicos
complementarios la identidad, capacidad juridica y legalidad, lo cual incluso

podria implicar videoconferencias.

Creemos conveniente traer a colacion otra opinién de Alvaro Lucini quien
considera que el notariado espafiol se encuentra en un estado de desarrollo
tecnologico avanzado y que, ademas, se ha venido acoplando con facilidad a los
cambios de los tiempos digitales. Asimismo, considera que los procedimientos
digitales son compatibles con la seguridad juridica derivada de la exigencia de
la Directiva que venimos analizando. Valora el citado autor, refiriéndose a la
inminente transposicion, que es posible alcanzar el control notarial acerca de la
identidad, capacidad y legitimacion de los otorgantes, de la prestacion de un

consentimiento libre e informado y de la legalidad del negocio juridico, mediante

35 LUCINI MATEO, A., “La seguridad juridica en los procedimientos societarios digitales: apuntes
sobre la  Directiva UE 1151/2019 en  visperas de su  trasposicion”,
https://www.elnotario.es/academia-matritense-del-notariado/10002-la-seguridad-juridica-en-los-
procedimientos-societarios-digitales-apuntes-sobre-la-directiva-ue-1151-2019-en-visperas-de-
su-trasposicion (con ultimo acceso el 5 de julio del 2020)
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diversos sistemas de identificacion electronica, lo que incluye también la

videoconferenciass.

En esa linea expositiva, pensamos que para que el Notario realice todos
los controles de seguridad a los socios fundadores sera necesario implementar
una plataforma electronica adicional a las ya existentes en el régimen espafiol
(CIRCE y PAE). Para ello, es pertinente mencionar que el Consejo General del
Notariado ha constituido la Agencia Notarial de Certificacion, S.L.U.
(ANCERT)s7. Dicha institucion desde su creacion hasta la actualidad ha venido
disefiando una infraestructura digital consistente en una serie de plataformas y
aplicaciones electronicas para el intercambio de informacion entre los Notarios

del territorio espafiol y otras autoridades.

La ANCERT esta conformada por especialistas en el disefio de soluciones
propias para el notariado en su conjunto en sus relaciones telematicas con los
ciudadanos, administracion (central, autonémica y local) y terceros, asi como en
el desarrollo a medida de servicios de interconexion con canales web entre los
notarios y las entidades financierasss. Solamente, a modo de ejemplo, podemos
mencionar la creacion de la Firma Electrénica Reconocida Notarial (FEREN) y
del Servicio Integral de Gestion Notarial (SIGNO), herramientas electronicas que

con eficiencia colaboran con las gestiones que hemos mencionado.

Serd deber del legislador espafiol trasladar la responsabilidad a los
Notarios para que se provean de una interfaz electrénica por medio de la cual se
realice la interaccion entre el Notario y los otorgantes del instrumento publico, la
misma que deberia ser disefiada por la ANCERT. Una delegacion de caracteres
similares a favor de la ANCERT ha tomado forma recientemente con la
promulgacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de

crédito inmobiliario que, como apunta el Decano del Colegio Notarial de las Islas

36 id., pp. 35.

37 ANCERT, “Politica de Certificacion de Certificados FEREN”,
http://www.ancert.com/pki/vl/docs/cp/CP_CGN_FERN_CORPORATIVOS.pdf (Gltimo acceso el
4 de julio de 2020)

ss ANCERT, https://www.notariado.org/portal/agencia-notarial-de-certificacion.(lltimo acceso el
4 de julio de 2020)
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Baleares, Raimundo Fortuily Marquéssg, sera la encargada de cooperar con la
labor de intermediacion informativa del Notario, en la fase precontractual de los

contratos de crédito entre entidades financieras y prestatarios.

En resumidas cuentas, estimamos que lo adecuado seria que, luego de
qgue, por medio del PAE electronico, se cumplimente el DUE, se elija el uso de
estatutos-tipo (modelos) o no, esta misma plataforma derive a los socios
fundadores a la otra nueva interfaz electronica disefiada por la ANCERT, en la
cual estos deberian poder elegir al Notario de su preferencia y concentrar un
encuentro virtual. En esta cita, el funcionario publico deberia cumplir su labor,
principalmente, de control de identidad y capacidad juridica, complementando
facultativamente dicho control con una videoconferencia. Asimismo, podria
aplicar la excepcion a la regla general de la no presencialidad, si es que asi lo
justifica, en base a los tres supuestos expuestos anteriormente en el subcapitulo
3.1. del presente trabajo (posible falsificacion de identidad, verificacion de

capacidad de obrar y verificacion del poder).

Asimismo, el instrumento publico deberd ser suscrito por los socios
fundadores y el Notario, mediante sus firmas electronicas reconocidas.
Tengamos en cuenta que, en virtud al numeral cuarto del articulo tercero de la
Ley 59/2003 (Ley de la firma electronica), la firma electronica reconocida,
también llamada cualificada, tendra respecto de los datos consignados en forma
electronica, el mismo valor que la firma manuscrita en relacion con los
incorporados en papel, ademas de que su nivel de seguridad es mayor a los
otros existentes en el sistema espafiol. Es preciso enfatizar que los controles de
identificacion electrénica realizados por el Notario deberan también ser acordes
al ya referido Reglamento UE 910/2014, toda vez que la trascendencia de este

procedimiento ya no es solamente nacional, sino comunitaria.

A partir de aqui hacia adelante, pensamos que el procedimiento original

no requiere mayores ajustes. No obstante, debemos agregar unos breves

39 FORTUNY MARQUES, R., “Plataforma SIGNO al servicio de la Ley reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario”. El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid. 2019, N°
86, pp. 18-21.
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matices que permitan un mejor amalgamiento con la Directiva UE 2019/1151.
Recordemos que luego de la suscripcion del instrumento publico, el Notario, a
través del CIRCE, deriva la copia electronica al Registrador mercantil quien
otorgara la personalidad juridica a la SRL, luego de su labor de calificacién
establecida en el RRM. Vemos entonces que no habra desplazamiento fisico por
parte de los interesados, ni tampoco del Notario; esto si se mantiene asi, no
resultaria incompatible con la Directiva y respetaria lo regulado por el articulo 13

undecies.

Ahora bien, podria pensarse que el uso de los estatutos-tipo, no dejaria
lugar a la presentacion en papel de la documentacion al Registro. Puesto que,
los estatutos-tipo significarian una organizacion estandarizada de la informacion
de los constituyentes en el instrumento publico electrénico, por ende, una
calificacibn mas comoda y rapida para el Registrador mercantil. Sin embargo, la
casuistica podria presentar una situacion no contemplada que justificaria la
necesidad de la presentacion de algun documento en papel. No olvidemos que
en esta nueva constitucion podran participar, en principio, nacionales espafioles
y el resto de ciudadanos comunitarios, por tanto, se presentara una variedad de
supuestos pasibles de observacion, segun el numeral tercero del articulo 62 del
RRMao, ante los cuales es mejor dejar un margen de discrecion al Registrador,
a fin de reforzar los controles de seguridad, de la misma forma en que se provee
de esta salvedad al Notario. Esta decision la tendra finalmente el legislador
espafol, de conformidad con el numeral quinto del articulo 13 undecies, cuyo

texto tiene especial relacion con el Principio de Neutralidad, antes mencionado.

La ultima tarea del Registrador sera asignar el EUID a las sociedades
constituidas por esta modalidad, que como previamente referimos, es una
exigencia de la nueva redaccion del articulo 16 de la Directiva de digitalizacion.
Este nimero de identificacion ird conjuntamente con la hoja, folio y libro en donde

constara la informacion concerniente a la nueva SRL constituida por el nuevo

40 Articulo 62. Efectos de la calificacion. (...)

3. Si la calificacion atribuyere al titulo defectos que impidan su inscripcidn, se consignara aquélla
en nota fechada y firmada por el Registrador, en la que se expresaran de forma clara, sucinta 'y
razonada todos los que se observaren, sefialando si son subsanables o insubsanables, asi como
la disposicién en que se funda o la doctrina jurisprudencial en que se ampara. (...).
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procedimiento. Evidentemente, esta calificacion e incorporacion de datos
(incluido el EUID) estaréa a cargo del Registrador territorial a cargo, en virtud a lo
regulado por el articulo 17 del RRM que establece que la inscripcion se practicara
en el Registro correspondiente al domicilio de la nueva SRL. Lo que acabamos
de referir implicara que el legislador debera hacer las adecuaciones necesarias
al menos en el TRLSC, en la Ley 14/2013 vy, principalmente, por su naturaleza
estrechamente registral, en el RRM. Lo expuesto también significara un cambio
en la actividad del Registro Mercantil Central (RMC) que ahora debera tener en
cuenta el EUID para sus labores de ordenacion, tratamiento y publicidad
informativa de los datos que recibe de los Registros Mercantiles, segun lo regula
el articulo 379 del RRM.

Estimamos que la organizacion de los datos de las SRL constituidas
mediante el nuevo procedimiento telematico por parte del RMC es compatible
con lo decretado por el articulo 22 de la Directiva UE 2017/1132 que aborda lo
referente a la futura plataforma del sistema de interconexién o interoperabilidad
de Registros entre los Estados miembros. Puesto que, el articulo 381 del RRM,
establece que el tratamiento y archivo de los datos contenidos en el RMC se
llevara a cabo mediante procedimientos informaticos, lo cual termina siendo
compatible con el objetivo de intercambio de informacion registral por métodos

telematicos entre los Estados miembros.

Segun las disposiciones de la normativa vigente en Espafia, el plazo que
toma el procedimiento telematico para constituir una SRL mediante estatutos-
tipo, es, en un escenario normal, alrededor de 24 a 30 horas. Por su lado, el
articulo 13 octies de la Directiva, establece un término de cinco dias laborables,
para el caso de constituciones con el modelo (documento equivalente a los
estatutos-tipo). Por tanto, se puede apreciar que hay un margen temporal
considerable entre uno y otro. De esta forma, se le da al legislador espafiol la
posibilidad de que amplie los plazos otorgados a las labores del Notario y del
Registrador, ello tiene sustento en un motivo que ya hemos referido: la variopinta
casuistica que se presentara a raiz del conglomerado de ciudadanos
comunitarios relaciondndose en si. En tal sentido, una ampliacién del plazo

actual tendria sustento, sin embargo, esta no es obligatoria, porque si se
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mantuviese como esta actualmente, no se contravendria lo requerido por la

Directiva, al ser un plazo menor a los cinco dias.

Un escenario diferente se aprecia al intentar armonizar los plazos en el
caso de sociedades que se constituyan sin el uso de estatutos-tipo.
Recapitulando, la legislacion espafiola establece que en este caso el Registrador
debe inscribir definitivamente la sociedad, maximo dentro del plazo ordinario de
calificacion, esto es, quince dias. Por el lado de la Directiva, el numeral sétimo
del articulo 13 octies dispone que cuando no se utilicen los modelos, el plazo
méximo sera de diez dias. Esta incompatibilidad va a significar que el legislador
espafiol tendrd que reducir el plazo de inscripcibn para este tipo de
constituciones, de tal forma que no colisione con la inminente transposicion. Ello
tendra un efecto directo en el articulo 39 del RRM, que regula los plazos para la
practica de los asientos. Estimamos que lo correcto seria que se sigan
manteniendo los quince dias como término general para el resto de actos
inscribibles en el sector mercantil. No obstante, para el caso de la constitucion
telematica sin uso de modelos, en virtud a la Directiva UE 2019/1151, si se
reduzca a diez dias, sin perjuicio del término adicional que el Registrador pueda

agregar, en caso de una observacion.

Hasta este punto podriamos decir que hemos expuesto los principales
efectos de la inminente transposicion de la Directiva UE 2019/1151 en el régimen
societario espafiol, con lo cual tenemos esbozado un esquema tentativo del

nuevo procedimiento de constitucion online de la SRL.

V. PRINCIPALES PROBLEMAS EN LA APLICACION DE LA DIRECTIVA
UE 2019/1151:

4.1. La Sociedad de Responsabilidad Limitada como modelo societario

para el procedimiento de constitucion digital.

Hemos hecho mencién acerca de la lista de los tipos societarios que

contiene el Anexo Il bis de la Directiva UE 2019/1151, los cuales forman parte,
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necesariamente, del ambito de aplicacion de la norma comunitaria. La nueva
Directiva replantea el texto original del articulo 13 y agrega que las disposiciones
de la normativa comunitaria se aplicaran obligatoriamente sobre las sociedades
catalogadas dentro del Anexo Il bis. Para el caso de Espafia, como ya dijimos,
sera la SRL. Ello sin perjuicio de que puedan ofrecer el mismo procedimiento
digital para otros modelos societarios, tal como reza el tltimo pérrafo del numeral
primero del articulo 13 octies. Nos importa en este acapite encontrar las razones
por las que el legislador comunitario ha decidido que sobre la SRL en Espafa se

debe instaurar el nuevo procedimiento digital.

Sin animos de caer en una explicacion pormenorizada, podemos afirmar
gue Espafa se rige por una duplicidad de regimenes juridicos societarios de
caracter generala1, disgregado en dos grandes bloques: las sociedades civiles y
mercantiles. Asimismo, las segundas también podemos ordenarlas en dos
grandes gruposa42, las sociedades personalistas (colectiva y comanditaria) y las
capitalistas (anénima y limitada, principalmente). Grosso modo, es posible
diferenciarlas manifestando que las personalistas, que tienen una estructura
contractual, se diferencian por priorizar el aspecto personal y contractual de las
relaciones entre los socios. Lo expresado prima respecto de la organizacion y la
persona juridica societaria, lo cual se pone en manifiesto tanto en la gestion,
como en la responsabilidad de los socios. Por su parte, las sociedades
capitalistas, mantienen una estructura corporativa y es la propia persona juridica
la que gana el protagonismo frente a los individuos que la integran. Se puede
tener una mayor autonomia tanto en la gestibn, como en lo patrimonial vy,

también, permite una mayor sucesion o sustantividad de sus miembros.4s.

Siguiendo la linea de Mateo Hernandez, la responsabilidad personal que

caracteriza a las sociedades personalistas resulta siendo disuasorio para

41 BENITO OSMA, F., BLANCO ESGUEVILLAS, |., CANDELARIO MACIAS, M., CORTES
GARCIA, E., DE LA VEGA JUSTIBRO, B., GARBAYO BLANCH, J., RUIZ MUNOZ, M., TEIJERA
RODRIGUEZ, M., ZUNZUNEGUI, F. GPS. Derecho de Sociedades 5ta Ediciéon, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp. 35

42 GARCIA-CRUCES, J., ob. cit. pp.17

43 BENITO OSMA, F., BLANCO ESGUEVILLAS, |., CANDELARIO MACIAS, M., CORTES
GARCIA, E., DE LA VEGA JUSTIBRO, B., GARBAYO BLANCH, J., RUIZ MUNOZ, M., TEIJERA
RODRIGUEZ, M., ZUNZUNEGUI, F. ob. cit., pp. 14-15
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comprometer grandes patrimonios en proyectos importantes. En ese sentido,
conviene apoyarse en las sociedades capitalistas, en donde la trascendencia
radica en el capital, sin importar tanto quien lo aporte, asi como el limite del riesgo
gue es marcado por la cuantia del aporte. Por tanto, se puede afirmar que las
sociedades capitalistas son mas atractivas para los inversores y empresarios
gue las personalistasss. Teniendo en cuenta que la Directiva UE 2019/1151
busca (ademas de digitalizar el procedimiento de constitucion de sociedades)
incentivar el flujo de capitales dentro de la UE y la captacion inversiones
alternativas dirigidas a nuevas empresas, adquiere sentido, entonces, que su

ambito de aplicacion se restrinja, en principio, a una sociedad capitalista: la SRL.

Como ya hemos expuesto, de acuerdo a la regulacién local, las dos
sociedades capitalistas, por excelencia, son la SRL y la Sociedad Anénima (SA),
ante ello, consideramos que la aplicacién de la Directiva podria circunscribirse
en ambos tipos. No obstante, hay una prevalencia de la norma comunitaria sobre
la primera. Un primer factor para afirmar ello es el criterio cuantitativo referente
al capital con el que se debe constituir la empresa. En primer lugar, el articulo 4
del TRLSC establece los limites minimos para el capital social de la SRL, en
Cuyo caso no podra ser inferior a tres mil euros. El mismo articulo también fija
gue para el caso de la SA, el capital social no podra ser inferior a sesenta mil
euros (con la salvedad que el articulo 79 del TRLSC permite el desembolso
minimo de la cuarta parte del valor nominal del total de acciones en la etapa

fundacional, lo que concretamente seria al menos quince mil euros).

Ahora bien, previamente hemos hecho mencion a las Start-ups como
figuras con especial injerencia en el propdsito de la Directiva objeto de estudio.
Mencionamos que un elemento que las caracteriza es la dificultad para el acceso
al crédito y la financiacion tradicional, por ello es que tienen una alta proclividad
a las vias de financiamiento alternativo. Asimismo, el alto grado de riesgo que
implica este emprendimiento tecnoldgico repercute en que al inicio de sus

actividades se opte por destinar una cantidad minima para la formalizacion de la

44  MATEO HERNANDEZ, J. “Introduccion al derecho de  sociedades”,
https://campus.unir.net/cursos/lecciones/ARCHIVOS_COMUNES/versiones_para_imprimir/gad
e03/temab.pdf (con dltimo acceso el 8 de julio del 2020)
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empresa. Ello quiere decir que la constitucion de la sociedad en el Registro
Mercantil se llevara a cabo, normalmente, con un capital pequefio. Sin embargo,
€S0 no quita que una Start-up pueda comenzar directamente como una gran
empresass. Creemos que esto seria posible siempre que haya existido una
copiosa captacion de inversion en las primeras fases de desarrollo y un eficiente

trabajo en la promocion del proyecto.

En adicion a lo vertido, segun la Confederacion de Empresarios de
Andalucia, una Start-up promedio, en su primera etapa de financiacién
(aproximadamente tres meses) suele tener un capital de veinte mil a treinta mil
eurosss. Este margen la inserta dentro del capital minimo requerido para la
constitucion de una SRL. En esa linea argumentativa, tiene sustento pensar que
formalmente una Start-up puede fundarse con un capital dentro del margen de
alguna de las sociedades de capital del régimen espafiol. En cualquier caso,
hasta este punto pensamos que dentro de la dualidad de las sociedades
capitalistas esta el vehiculo para iniciar el proyecto empresarial. Sin embargo,
no creemos que se pueda establecer uno de estos dos tipos societarios de forma

tajante, como el modelo paradigma.

Estimamos que cada proyecto empresarial, cualquiera que sea la forma
gue tome (Start-up o cualquier otro tipo de figura de emprendimiento), tendra que
ser evaluado de forma individual y seran las caracteristicas del esquema del

negocio (cuantia en la inversion o envergadura del proyectos7, tipo negocioass,

45 En esta linea, JARA ISA, M., MONTORO SANCHEZ, A., RIVERA VEGA, D. ob. cit., pp.28,
citan a Montoya D. para exponer que las Start-ups suelen iniciar siendo pequefias empresas.
Ello permite inferir que si el concepto de la Start-up funciona, dada su amplia vision en el
mercado, termine siendo una gran compafiia que supere la estructura inicial.

46 Confederacién de Empresarios de Andalucia (CEA), ob. cit

47 Dependerd de los socios fundadores evaluar el capital inicial con el que iniciaran el proyecto
empresarial que van a crear, para ver si es que se adecua dentro de los margenes de una SRL
0 una SA.

48 Por ejemplo, en el caso de empresas familiares, PUYALTO FRANCO, M., “Del empresario
individual al empresario social: las sociedades como herramienta que facilita la transicion
intergeneracional en la empresa familiar”
https://repositori.udl.cat/bitstream/handle/10459.1/47262/cpef_a2012v1inlp35.pdf?sequence=1
(con ultimo acceso el 8 de julio de 2020), manifiesta que la formula societaria mas adecuada
seria la SRL, porque normalmente suelen ser un grupo reducido de personas las involucradas,
vinculadas por lazos amicales o familiares, de este modo no quedan sometidos a regimenes
severos de responsabilidad por deudas sociales (tipico de las sociedades personalistas) ni a la
rigidez propia de la SA.
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flexibilidad en la transferencia de acciones o participaciones, aspectos fiscales o
tributarios, etc.) las que determinen finalmente la eleccion por parte de los
fundadores de alguno de los modelos que el régimen societario espafiol ofrece.
Consideramos que la prevalencia por parte de la Directiva UE 2019/1151 hacia
la SRL, tiene mucho que ver con datos estadisticosss, ademas de la
consideracion acerca de los términos cuantitativos que suelen representar las
inversiones y los montos de capital aportados al comienzo del emprendimiento.
Lo vertido fundamenta la posibilidad que tienen los Estados miembros para
ampliar el ambito de aplicacion de la Directiva para otros modelos, ademas de
las SRLs.

Por otro lado, queremos plantearnos el siguiente cuestionamiento: ¢El
legislador comunitario habra tomado en cuenta la existencia del procedimiento
telemético de constitucion de la SRL, regulado en la Ley 14/2013, para que en
el Anexo Il bis imponga que en Espafia se deba transponer la Directiva UE
2019/1151 sobre este tipo societario? Hay una alta probabilidad de que esto si
haya sucedido, ya que el Consejo General del Notariado de Espafa ha
colaborado con la Comision Europea en la elaboracion de esta Directivaso. No
obstante, no podemos afirmar con total vehemencia que esto haya pasado. A
pesar de ello, si en caso esto hubiese sido asi, el considerando cuatro de la
citada Directiva lo respaldaria. Arglimos ello, toda vez que el texto de este
fundamento preliminar hace mencién a la problematica existente entre los
Estados miembros, consistente en la diferencia y desarmonia de servicios y
procedimientos en linea para la constitucion de sociedades, pudiendo ser estos
presenciales parcial o totalmente. No olvidemos que en el caso de Espaia

actualmente se tiene un procedimiento cuasi digital.

En cualquier caso, la previa instauracion del iter constitutivo parcialmente

telemético para la SRL en el régimen societario espafiol, sirve de base para que

49 Recordemos que, del alrededor de veinticuatro millones de empresas en la UE, el
aproximadamente 80% son SRL.

50 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, “Ante la Directiva UE 2019/1151 de la Union
Europea, Los Notarios anuncian que estan preparados para la creacion online de empresas con
plenas garantias juridicas”. https://www.notariado.org/portal/-/los-notarios-anuncian-que-estan-
preparados-para-la-creacién-online-de-empresas-con-plenas-garant%C3%ADas-1 (con ultimo
acceso el 10 de julio del 2020)
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la transposicién de la Directiva de digitalizacibn sea mas viable, tal como lo
hemos expuesto en el acapite anterior. Siendo ademas este otro fundamento

gue justificaria que la SRL haya sido el tipo societario elegido por la Directiva.

Por ultimo, como venimos manifestando, creemos que nada obsta para
que el legislador espafiol aproveche esta oportunidad y regule ex novo el
procedimiento telematico para la SA. Hace, aproximadamente, 10 afios atras,

Boguera Matarredona ya postulaba esta posibilidad:

“Creemos que no existe ningun problema para que la SA acceda a
la oficina Unica y que, mediante las técnicas telematicas aplicadas a la
comunicacion entre los Notarios, los Registradores y la Administracion
Publica se agilicen los tramites previos de constitucion. Un procedimiento
gue pretende la simplificacion de las condiciones para crear y gestionar
empresas sin eliminar ni eximir de ningun control, es perfectamente

aplicable a la constitucion de una SA”

No obstante, la referida autora expone dos dificultades para que esta
extrapolacion se lleve a cabosi. La primera de ellas es el plazo de calificacién
gue tiene el Registrador mercantil para la inscripcién. Previamente, habiamos
expuesto que en el caso de la SRL sin estatuto-tipo el RRM establece que el
periodo es de quince dias siguientes a la fecha del asiento de presentacién. Es
preciso mencionar que el mismo término es aplicable para la constitucion
tradicional de la SA. En este sentido, habria una incompatibilidad con lo
establecido por el articulo 13 octies de la Directiva que impone un plazo maximo
de diez dias. Ante ello, postulamos la misma alternativa que se aplicaria en el
caso de la SRL sin estatuto-tipo, esto es, que el legislador local, al estructurar la
constitucion online de la SA, fije como plazo tope diez dias y mantenga los quince

dias para la constitucion sin uso de mecanismos digitales.

51 GOMEZ SEGADE, José Antonio. “Constitucion Telemaética de las sociedades ...ob. cit. p.
122-123.
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El segundo inconveniente seria uno de naturaleza socio-cultural.
Teniendo en cuenta que, en la SA, generalmente, esta en juego una inversion
considerable de dinero y, también, que la iniciacion de este negocio involucra a
un gran conglomerado de personas (socios, administradores, trabajadores), hay
muchos interesados que no quieren perder de vista sus documentos. Lo que
habria que hacer, segun la opinion de la autora, es mentalizar a los solicitantes
gue los tramites telematicos son tan seguros y eficaces como los tramites
llevados en persona. Respecto a esta apreciacion, nosotros coincidimos en que
dicho problema socio-cultural podria presentarse, empero, la solucion no puede
tomarse tan a la ligera afirmando que pasa por una cuestion de “mentalizar” a
los interesados. Estimamos que lo que en realidad deberia realizarse es una
difusion de la informacién, completa y clara, de esta posible modalidad, por parte
del estado espafiol, tiempo antes de que se transponga la Directiva o, en todo
caso, apenas se instaure en la normativa local. Por ejemplo, el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo, encargado de las PAE electronicas podria

encargarse de dicha labor.

Finalmente, no debemos olvidar que, en la actualidad, ya existen
mecanismos telematicos pasibles de incorporar a las practicas cotidianas de la
SA, como seria la asistencia de los socios a la junta por medios telematicos, de
conformidad con el articulo 182 del TRLSC y la creacion de una pagina web para
las comunicaciones electrénicas entre socios y sociedad, en virtud del articulo
11 quarter del TRLSC. Estos artilugios tecnoldgicos dentro de la gestion habitual

de la SA, la hacen compatible con un procedimiento fundacional digital.

4.2. Renunciaalaautonomiade la voluntad.

Previamente, pusimos en relieve que el no uso de los modelos, a los que
refiere continuamente la Directiva UE 2019/1151, reflejaria un valido ejercicio de
la autonomia de la voluntad que ostentan los futuros solicitantes de la
constitucion de una sociedad en los términos que regula la referida Directiva. A
contrario sensu, se podria afirmar que el uso de los modelos representaria una
renuncia, en cierta medida, a la autonomia de la voluntad de los fundadores de

la nueva sociedad. Para explicar como es que esto sucede es preciso entender
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en qué consiste la autonomia de la voluntad y como la contextualizamos dentro

del Derecho de sociedades espafiol.

Para Luis Diez-Picazo, la autonomia de la voluntad es el poder de dictarse
a si mismo la ley o el precepto a que se haya de obedecer vy, traslaticiamente, el
poder de gobernarse uno a si mismo y por si mismo, dentro de su propia esfera
juridica. Bajo esta légica, se la podria disgregar en dos campos de realizacion,
uno de ellos es cuando un solo individuo se reglamenta en una determinada
situacion. En otro plano estarian las situaciones que, por ser bilaterales o
plurilaterales, exigen la concurrencia de los poderes de decisién de varias
personas que contindan siendo autdbnomas. En la actuacion de cada una de ellas
se plasma una autonomia privada, aunque exige inevitablemente la coordinacion

entre las decisiones de unos y de otross2.

A nuestro juicio justamente dentro de este segundo bloque podriamos
insertar al pacto social suscrito por los socios fundadores de una sociedad con
mas de un socio y la potestad que estos tienen de configurar, dentro de un marco
juridico permitido, los preceptos que van a reglamentar el funcionamiento de la
sociedad. En adicion a esta inferencia, la misma normativa societaria en Espafia
toma la iniciativa de regular una disposicion en relacion a la autonomia de la

voluntad. El articulo 28 del TRLSC establece lo siguiente:

“Articulo 28. Autonomia de la voluntad: En la escritura y en los
estatutos se podran incluir, ademas, todos los pactos y condiciones
gue los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre
gue no se opongan a las leyes ni contradigan los principios

configuradores del tipo social elegido.”

El citado articulo no conceptualiza la autonomia de la voluntad, pero
describe como se configuran los efectos de su aplicacion por parte de los

titulares de este poder de autorregulacion. De esta manera, podemos

52 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Controles publicos y traficos privados”, Autonomia
de la voluntad y el control registral. Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, 2009,
no.5, pp. 7-8.
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contemplar una extrapolacion al caracter societario de los términos
expuestos por Diez- Picazo. En esa linea, como consecuencia del citado
principio, ademas del contrato social, las sociedades mercantiles, tienen, por
mandato legal, unos estatutos, mediante los cuales se regulan internamente

y por su propia voluntad.

En contraposicion a ello, debemos tomar en cuenta otra disposicion
normativa del régimen espafiol, nos referimos al articulo 15 de la Ley
14/2013, que considera a los estatutos-tipo como instrumentos para agilizar
la fundacién de la SRL, de acuerdo a los términos del vigente procedimiento
de constitucion telematica. Este precepto seria la otra cara de la moneda,
toda vez que los formatos estandarizados de los estatutos no dejarian que la
autonomia privada despliegue efectos, al no permitir que los socios
fundadores establezcan pactos propios de su libre autodeterminacion y se

tengan circunscribir, necesariamente, a sus términos predefinidos.

Al respecto la doctrina ha mantenido una critica reiterada y una
postura asentada. Para Boquera Matarredonass, por ejemplo, la imposicion
de estatutos orientativos, ademas de implicar una renuncia a la autonomia
de la voluntad, influiria en el interés por utilizar la modalidad de constituciéon
regulada en la Directiva UE 2019/1151. Diaz Gomez mantiene la misma
entonacién critica trayendo a colacion la reflexion de Embid Irujoss, quien
expresa que el legislador obtiene un efecto no querido, en lo que refiere a la
constitucion de la sociedad (precisamente en la determinacion del contenido
de los estatutos). Toda vez que, en el proposito de convertir el proceso de
fundacién en una fase practicamente automatica, provee un escaso tiempo
para las labores del Notario y Registrador, impidiendo, de facto, el ejercicio
de la autonomia de la voluntad. Lo expuesto acarrea consecuencias no

deseadas: al reducir, de hecho, el papel de la autonomia de la voluntad

53 El comentario vertido por Boquera Matarredona se da en el desarrollo de un analisis sobre la
SNLE cuya forma de constitucion implica un mayor limite ain de la autonomia de la voluntad en
comparacion con la SRL. Sin embargo, aplicamos su razonamiento sobre los modelos que regula

la Directiva UE 2019/1151.

54 La exegesis del autor también se circunscribe dentro de un examen acerca de la SNLE, no
obstante, consideramos que su opinién es extrapolable al caso de los modelos de la Directiva

objeto de estudio.
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estatutaria, se puede desplazar hacia la érbita de los pactos parasociales el
contenido de las concretas pretensiones de los socios, dificultando su

conocimiento y su controlss.

Nuestra postura coincide con las criticas vertidas estrictamente
respecto de las constituciones de sociedades mediante estatutos-tipo, no
obstante, hay que acotar que en la actualidad la Ley 14/2013 permite que la
SRL se funde también mediante el no uso de estatutos-tipo. Del mismo modo,
tal como expusimos en un apartado anterior, la Directiva UE 2019/1151
también indica que los Estados miembros deberan procurar que se les brinde
la posibilidad a los solicitantes de fundar la sociedad sin estar restringidos
necesariamente a los modelos, justamente por ese motivo estimamos que la
legislacion espafiola ofrece una buena base para que la transposicion se

lleve a cabo con mayor facilidad.

Entonces, ¢si la regulacién societaria espafiola actual ofrece la
libertad de no wusar los estatutos-tipo, se estaria renunciando
injustificadamente a la autonomia de la voluntad? En nuestra modesta
opinién, creemos que, viendo el panorama completo, no habria una renuncia
sin fundamento de esta libertad. Lo que existiria seria una renuncia razonable
a esta libertad de autorregulacién, cuando se opte por el uso de estatutos-
tipo 0 modelos. Para llegar a esta conclusion, primero debemos de encontrar
un sustento constitucional que permita ver a la autonomia de la voluntad

como un reflejo del ejercicio de un derecho fundamental.

Diez-Picazo en la exposicidn que citamos anteriormente, manifiesta
gue para entender el caracter de derecho fundamental de la autonomia
privada se la tiene que enlazar con la Constituciéon Espafiola. Dos de los
aspectos constitucionales mencionados por el conocido jurista son, primero,
la dignidad de la persona -puesto que solo se le reconoce a un ser como

persona cuando se le admite su poder de autorregulacion-, segundo, la

s5s DIAZ GOMEZ, M. “La empresa familiar y su organizacién en forma de sociedad mercantil, con
especial referencia a la sociedad de responsabilidad limitada”, Revista de la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales, 2011, No.12, pp. 64.
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libertad de mercado que permite que a los sujetos que se les reconozca como
agentes econdémicos actuando en libertad y con la posibilidad de quedar

vinculados con otros por las decisiones que adoptense.

Al respecto, Diez-Picazo Giménez (coincidentemente hijo del jurista
aludido previamente), expresa que los derechos fundamentales son, en
principio irrenunciables, no obstante, estos admiten su renuncia en casos
concretos. En esalinea, no es permisible una renuncia absoluta a un derecho
fundamental (uno no puede renunciar a su libertad personal para darse en
esclavitud), por el contrario, si seria admisible la renuncia al derecho en un
caso en especifico o en varios actos del ejercicio de un derecho. Un ejemplo
seria cuando se entra como empleado a una compafia y, por este motivo,
uno se compromete expresamente a no iniciar actividades econémicas en el
mismo sector empresarial, renunciando asi al ejercicio de la libertad de

empresas?.

En tal sentido, si la normativa espafiola de constitucion telematica de
la SRL y la Directiva UE 2019/1151, Unica y exclusivamente, ofrecieran la
posibilidad de constituir la sociedad mediante el uso de estatutos-tipo,
creeriamos que si habria una renuncia injustificada a la autonomia de la
voluntad por parte de los socios fundadores, en la linea de las criticas que la
doctrina ha ido manteniendo. Sin embargo, el escenario vigente y el del futuro
proximo (al menos en el caso de la SRL) admite y admitira la existencia de
dos vias de constitucién, dejando un margen de discrecionalidad a los
fundadores, quienes, en funcion a su condicién, tendran que optar por alguna

de las alternativas.

En base a lo afirmado, cuando los socios fundadores opten por la
modalidad del uso de los modelos, lo hardn a sabiendas de que estan

renunciando a su autonomia privada y no tendran el poder de autorregulacion

s6 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., ob. cit., pp. 9.

57 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. “Nota sobre la renuncia a los derechos fundamentales”, Persona
y Derecho: Revista de fundamentacion de las instituciones juridicas y de Derechos Humanos,
2001, No. 45, pp. 134.
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del contenido estatutario, a cambio de ello recibirdn la documentacion
predeterminada y pre aprobada (sin riesgo de observacion por parte del
Notario o Registrador) y, como consecuencia de ello, se veran beneficiados
por un plazo de constitucién mas rapido. Podemos pensar que esto se podria
dar en el caso de un emprendimiento que no necesita de mayor complejidad
en el contenido de sus estatutos y que lo que los socios y/o inversores
quieren es priorizar y agilizar la formalizacion de la empresa ante el Registro
y demdas autoridades estatales, para, de una vez, comenzar con las

actividades en el mercado.

La contraparte de lo descrito se presentaria cuando los fundadores
decidan elaborar los estatutos de la sociedad, en ejercicio legitimo de su
autonomia privada. De este modo, aunque la finalizacion del tramite
demande un término mas amplio, debido al mayor tiempo que el Notario y el
Registrador se tomaran en sus funciones, los socios podran haber regulado

la vida interna de la sociedad con la discrecionalidad propia de su autonomia.

A proposito de lo que acabamos de referir, existe una importante
incidencia del no uso de modelos o estatutos-tipo en el caso de las empresas
de base tecnoldgica. Como bien hemos referido en los capitulos anteriores,
existe un especial impacto de la Directiva UE 2019/1151 sobre las Start-ups.
En este contexto, el ejercicio de la autonomia de la voluntad desempefia un
papel determinante. Con buen criterio, Avila de la Torre expone que el
proceso de inversion por parte de un inversor se materializa mediante un
contrato de compraventa de participaciones o acciones de una sociedad
target (suelen ser, también, Start-ups en fases avanzadas). Esta, también
llamada empresa objetivo, es aquella que resulta objeto de la intervencién
por parte de la inversora. Ahora bien, estas adquisiciones suelen venir
acompafiadas de un amplio abanico de clausulas, bien estatutarias o bien de
caracter parasocial, con la principal intencion de salvaguardar la actuacion

de los inversores y que suponen un intento de controlar la inversién realizada.
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De tal manera que, los expertos en la actividad del proyecto empresarial, se

vean comprometidos en la consecucion del logross.

Para efectos de nuestro andlisis, tenemos que extrapolar el
planteamiento del autor citado a la idea de un emprendimiento en formacién
que finaliza con la constitucion y consecuente inscripcion en el registro. En
este sentido, no estariamos frente a una empresa target, pero si ante una
idea de negocio sélida que, por sus caracteristicas de riesgo, requiere de
financiacion para su consecucion. Algo asi como una sociedad target en fase
semilla. Por ende, no cabe la compra de participaciones o acciones, sino la
intervencion del inversor en el momento de la fundacion, evidentemente
mediante el nuevo procedimiento regulado en la Directiva UE 2019/1151.
Dicho esto, en legitimo empleo de la autonomia de la voluntad, de acuerdo a
los términos explicitados por Avila de la Torre, se podrian estipular clausulas
estatutarias o parasociales, también con el fundamental propésito de
asegurar el compromiso por alcanzar el logro o, por ejemplo, restringir el
ingreso a terceros no valorados en el proyecto de inversion. Entonces se
puede ver que hay auténtico ejercicio de esta libertad, pero desde el
momento del otorgamiento de la personalidad juridica a la sociedad, y no en

el camino.

4.3. ¢El fin de la doble calificacion? El mantenimiento del modelo de

control dual para la garantia de la seguridad juridica.

Conocida es la reputacién de Estonia como el Estado que ha tomado la
vanguardia en la digitalizacion de los distintos servicios publicos que prestan sus
entidades a favor de sus propios ciudadanos, ciudadanos de otros Estados
miembros y extranjeros no comunitarios. Tal es asi que, a la fecha de la
redacciobn de este trabajo, es el Unico Estado miembro que permite la
constitucion digital transfronteriza de sociedadesss. Sin embargo, la flexibilidad
de sus controles ha derivado en un empleo delictivo de sus herramientas

tecnolégicas. Un ejemplo de ello es el caso de las sociedades “Envestio” y

ss AVILA DE LA TORRE. A. ., ob. cit., pp. 617-644.
so LUCINI MATEO, A., ob. cit., pp. 35.
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“Kuetzal”, ambas compafiias dedicadas a la captacion de pequefios inversores
en el ambito del crowdlending, que desaparecieron con decenas de millones de
euros, dejando afectadas a muchas personas, entre ellos miles de espafiolesso.
Esta es una muestra de los potenciales riesgos que puede acarrear la
incorporacion de sistemas digitales a negocios juridicos con una implicancia
patrimonial importante. En ese sentido, consideramos importante analizar como
es que la transposicion de la nueva Directiva UE 2019/1151 va a armonizarse
los controles juridicos instaurados en el régimen fundacional de sociedades

espariolas.

En un acapite anterior, resaltamos que la Directiva UE 2019/1151 no
consignaba un régimen unico de inscripcidn de las sociedades constituidas a
través del procedimiento digital, sino que, dada la existencia de mas de un
sistema notarial y registral dentro de los Estados miembros de la UE, se referia
genéricamente a “autoridades o personas u organismos habilitados en virtud del
Derecho Nacional”, como las competentes en cada uno de ellos para la
realizacion del tramite de constitucién. Es decir, mostraba un respeto por las
tradiciones instauradas en cada Estado miembro, en materia de Derecho de
Sociedades (tal como expresamente se incorpora en el considerando décimo

noveno de la Directiva).

Es importante tener en consideracion que en Espafa se ha implantado,
histéricamente y con un fuerte arraigo, el sistema notarial latino, otorgando
facultades particulares al Notario y dando una especial preponderancia al
documento notarial como enlace con la labor registral. En esa linea, seria natural
asumir que este sistema de control en dos niveles, que se complementan entre
si, va a mantenerse indemne, cuando la Directiva objeto de examen se

transponga en la normativa espafola.

60 PASCUAL, A. “Dos plataformas balticas se esfuman y dejan a miles de inversores espafioles
atrapados”, El confidencial. https://www.elconfidencial.com/empresas/2020-02-03/envestio-
kuetzal-inversion-estonia-letonia-crowdfunding 2437912/ (con ultimo acceso el 22 de julio del
2020).
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Sin embargo, no resulta disparatado pensar que podriamos prescindir de
las labores del Notario y trasladarselas al Registrador. Ello teniendo en cuenta
gue la gestion va a ser enteramente telematica, mas aun en aquellos casos en
los que la constitucién de la sociedad se va llevar a cabo mediante el uso de
estatutos-tipo, en los cuales las labores de control notarial se reducen
sustancialmente. O en todo caso, ¢no seria mejor unificar todas esas funciones
en una nueva autoridad nacional que condense las actividades de verificacion
de capacidad, identidad, calificacion e inscripcion, de este modo se optimice y
agilice el procedimiento de constitucion telematica de las sociedades?
Ciertamente, la Directiva no impide ni impone esta Ultima alternativa. Mas adn si
nos apoyamos en el Principio de Neutralidad Juridica que hemos expuesto con
anterioridad (recordemos que este principio justifica la discrecionalidad de los
Estados miembros de adecuar las funciones de sus autoridades publicas, a fin
de que se pueda lograr la correcta transposicion de la Directiva). No obstante,
dilucidar la premisa antes descrita y responder la interrogante planteada, tendra

efectos importantes en nuestro estudio, como veremos en las siguientes lineas.

En primer término, como ya expresamos, en la UE se pueden encontrar
principalmente los dos modelos notariales més clasicos, el latino o germanico-
latino y el anglosajon. Sin animos de extendernos, podemos decir que, en este
ultimo sistema, también llamado Common Law, los denominados Public Notary
van a tener una funcion restringida a la legitimacién de firmas. Este limite implica
gue quienes cumplen dicha funcion no podran redactar el documento publico, ni
tampoco controlar la legalidad del mismo. En este caso, este “Notario” solamente
da fe de la firma e identidad de los contratantes, asi como de la fecha, sin entrar
en el contenido de los contratos, lo cual implica que este fedatario, no tiene la

cualidad de jurista, conocedor del Derechos:.

Ahora bien, en el caso concreto de Espafia, el Notario esta inserto dentro
del modelo latino o germanico-latino, por tanto, se diferencia por, primero, ser un
profesional liberal con formacién juridica, con libertad de eleccion por los clientes

y, por lo general, directamente retribuido por éstos. Segundo, se caracteriza por

1 TARRAGON ALBELLA, E., et. al., ob. cit. pp.34
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ejercer una funcion de eminente interés publico, lo que lo califica como
funcionario publico, pero con plena autonomia e independencia de su
administracion. Tercero, en este sistema el Notario es el autor del documento
publico, de fuerte eficacia juridica, que lleva inherente en su funcién de
asesoramiento y consejos2. Asimismo, debemos agregar que este documento
esta dotado de fe publica, por ende, es un documento que goza de una condicién
privilegiada, puesto que hace fe del hecho que motiva su otorgamiento. Por
tanto, este titulo no puede ser discutido en pleito. Asi, el Notario afirma que los
hechos han ocurrido ante él, han sido percibidos por sus sentidos y, como

consecuencia de ello, son de ejecucion directass.

Actualmente, la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 en el articulo
17 bis delimita formalmente la funcidn notarial respecto del otorgamiento de la
Escritura Publica. El citado articulo establece que el Notario debera dar fe de la
identidad de los otorgantes, lo cual consiste en la identificacion de la persona y
la verificacion de su individualidad. Ademas de ello, debera ejercer el mismo
control sobre la capacidad (juridica y de obrar, asi como la ausencia de
prohibiciones objetivas y subjetivas) y también sobre la legitimacion, entendida
como condicion particular del sujeto con el objeto del acto juridico, por tanto,
realizar un control objetivo-subjetivo. Asimismo, tiene el deber de efectuar la
misma actividad respecto del consentimiento, el cual debe ser libremente
prestado (per se la presencia del Notario en ese momento, impide que pudiera
haber violencia o intimidacion sobre algunos de los otorgantes, ni por la otra
parte, ni por terceros). Finalmente, constatara que el otorgamiento se adecue a
la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los intervinientes, en la
misma linea de la teoria de la adecuacion, segun la cual, buscara que supuesto
de hecho concreto pase al supuesto de hecho abstracto, es decir, adecuara lo
guerido por los otorgantes a uno de los posibles paradigmas abstractos previstos
en las normas positivas. En buena cuenta, el Notario interviene desarrollando

una amplia labor de calificacion juridica que compromete su responsabilidad y

62 1d., pp.78
63 PRADA GONZALEZ, J. “Los sistemas notariales anglosajon y latino”, Revista de Derecho
Notarial Mexicano, 1994, No.106, pp.94.
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gue tiene su culminacién en el control de legalidad que realiza sobre el contenido

del negocio al que el documento se refieresa.

Del otro lado, en nuestro esquema de analisis, estara el Registrador

mercantil quien tiene establecida su funcién formal en el articulo 6 del RRM:

“Articulo 6. Legalidad: Los Registradores calificaran bajo su
responsabilidad la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos
de toda clase en cuya virtud se solicita la inscripcién, asi como la
capacidad y legitimacién de los que los otorguen o suscriban y la validez
de su contenido, por lo que resulta de ellos y de los asientos del Registro”

(el subrayado es nuestro).

Podemos entender que la calificaciéon de las formas extrinsecas implica la
verificacion de que el titulo presentado sea auténtico, expedido por la autoridad
competente y que cumpla con las disposiciones de forma que exija la
legislaciones. Asimismo, advertimos que existe una reiteracidbn sobre la
capacidad y legitimacion de los otorgantes. ¢ Por qué se repite este control si el
Notario ya realiz6 esta labor? Segun Blanquer Uberos, el Registrador realiza un
control indirecto de la capacidad y legitimidad de los otorgantes (el control directo
lo hace el Notario). En ese sentido, lo que debe hacer es calificar el texto
documental de la Escritura publica en la que conste que el Notario da fe o emite
su juicio acerca de la suficiente capacidad natural de los otorgantes. También, el
Registrador podra ejercer el control de la capacidad de los intervinientes, por lo
gue resulte de los asientos del Registro en los que consten resoluciones
judiciales en las que se modifique la capacidad civil de las personas. Estas

procederian en el supuesto de que no hayan podido ser conocidas por el mismo

64 TARRAGON ALBELLA, E., et. al., ob. cit. pp.15-21

s FRANCO VARELA, J. GALVEZ PEREZ ARAGON, A., LOPEZ JUAREZ, P. “La calificacion y
principio de legalidad. Primigenica calificacion Notarial. Eficacia. Resultado. Seguridad juridica.
Titulos resultantes. Limitacién a la calificacion registral. Documentos en los que se debe basar.
Responsabilidad de quien califica. Calificacion de documento judicial. Conflicto de poderes.”,
Revista de Derecho Notarial Mexicano,2012, No.125, pp.205.
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Notario. Finalmente, respecto de la validez, el Registrador se tiene que limitar a

revisar si el acto juridico es inscribible o noss.

Como podemos apreciar el nexo entre las labores de ambos funcionarios
se plasma por medio de la Escritura Publica. Concretamente en el tramite de
constitucion de sociedades esta conexion se encuentra regulada en el articulo
95 del RRM del que ya hablamos en el capitulo anterior. Este precepto establece
gue el titulo meritorio para la inscripcion es la Escritura Publica. Este es un reflejo
del principio de autenticidad, el mismo que exige que, como regla general, para
gue se inscriba un titulo se requiere que esté contenido en instrumento notarial
publico o documento expedido por autoridades oficiales o judicialess7. Este es
un principio universal esta fuertemente implantado en todos los rubros del
Derecho Registral de Espafia y que es una vertiente del principio de legalidad al

gue se cifien los Registradores Publicos.

Como consecuencia de lo expuesto y como hemos venido afirmando, el
Derecho Espafiol acoge un sistema de doble control en las constituciones de
sociedades mercantiles. Bajo esa premisa, Garcia-Cruces afirma que primero,
se actua un control de legalidad con ocasién de la formalizacion del contrato de
sociedad en Escritura Puablica, este examen se levard a cabo mediante la
actuacion del Notario que autorice tal escritura. De otra parte, también se actuara
un segundo control de legalidad como es el derivado de la posterior inscripcion
del contrato de sociedad en el Registro Mercantil. En efecto, el sistema registral
espariol no es de mero depdsito de documentos, sino que, antes bien, el acceso
a la publicidad registral requiere superar el tramite de la calificacién que llevara
a cabo el Registrador mercantil. Solo la superacion de este control permitira la

inscripcion registrales.

s6 BLANQUER UBEROS, R., “El problema de la llamada “Doble calificacion” registral. No existen
dos calificaciones superpuestas™, Autonomia de la voluntad y el control registral. Teoria &
Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, 2009, no.5, pp. 23-25.

67 DE REINA TARTIERE, G., “El Derecho registral inmobiliario y el Registro de la Propiedad”, La
Notaria, 2012, No. 2, pp.60.

68 GARCIA-CRUCES, J., ob. cit., pp. 28.
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En esa linea l6gica, no hay una superposicion de calificaciones, cada una
se produce en un momento y con un significado propio y diverso del de la otra.
No existe dualidad o duplicidad de controles de legalidad coincidentes que se
repitan o superpongan. La calificacion registral significa un verdadero y propio
control de algo que es “exterior” al Registrador y sobre lo que se proyecta, o
recae, su actividad. Para ejercer dicho control se sirve de lo que resulte de la
Escritura Publica presentada y de los asientos del Registro. EI Notario no ejerce
una funcién o actividad de control de legalidad sobre algo que le sea exterior o
extrafio. La conducta del Notario, ajustada a las leyes, justifica la eficacia
probatoria de las escrituras que autoriza y su autenticidad formal y material; todo
necesario para proporcionar seguridad juridica al trafico. Por tanto, la calificacion
registral de la legalidad es complementaria del deber notarial de proceder
conforme a las leyes. Esta complementariedad sirve eficazmente a la seguridad

juridica privada (... )so.

Como podra apreciarse, esta dualidad de funciones genera una atmasfera
de seguridad en el trafico de las relaciones entre privados que se dan en distintos
planos juridicos -Inmobiliario y Mercantil, principalmente-. Asimismo, es un
esquema tradicional que se ha institucionalizado en Espafia hace muchos afios
(el Registro Mercantil se establece por la Ley y Decreto de 22 de agosto de 1885

por los que se sanciona y promulga el Codigo de Comercio?o).

Teniendo ya un panorama diafano de cémo el sistema notarial y el
registral actian de forma conjunta en el proceso fundacional de una sociedad,
volvemos a cuestionarnos: ¢ podriamos unificar todas las labores en una sola
autoridad? A nuestro juicio la respuesta es negativa. Debemos descartar la
posibilidad de centralizar todas las funciones en una nueva autoridad o, en todo

caso, monopolizar todas en manos de uno de los ya existentes.

6o BLANQUER UBEROS, R., ob. cit., pp. 25-36.

70 HERRERO PASCUAL, A., MONTOJO MONTOJO, V., “El Registro Mercantil, fuente para la
historia econémica: la documentacion del archivo histérico provincial de Murcia”, Tabula: Revista
de archivos de Castillay Ledn, 2002, No. 5, pp. 238.
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Consideramos que resultaria contraproducente alterar el sistema
existente, primero, porque ya dijimos en el capitulo anterior que el régimen de
constitucion de, al menos la SRL, es en gran porcentaje compatible con el que
plantea la Directiva UE 2019/1151, por lo que estimamos que es mas eficiente
gue la transposicion respete la base ya instaurada. Segundo, porque estamos
ante un sistema de control sinalagmatico, implantado acentuadamente -no solo
a nivel de sociedades mercantiles-; por tanto, su alteracion afectaria
directamente al colectivo de profesionales del Derecho técnicamente preparados

para desempenfar funciones de naturaleza claramente diferente.

Por ejemplo, no imaginamos a un Registrador, realizando el control de
identidad o de capacidad de manera inmediata y dando fe publica de ello, como
lo hace el Notario con los otorgantes. Tampoco existiria cabida para que lo haga
mediante una videoconferencia o que requiera el apersonamiento fisico como
excepcion alaregla general, en caso de sospecha de suplantacion o de ausencia
de capacidad, como lo regula la Directiva. Evidentemente, esto desnaturalizaria
la esencia del tipo de funcion publica que la Ley le ha atribuido. Mucho menos
seria concebible que el mismo Registrador otorgue el instrumento publico
constitutivo electrénico que €l mismo va a calificar e inscribir. Definitivamente,
combinar funciones que han sido, histérica y juridicamente, complementarias
entre si, traeria resultados contrarios a los queridos por una larga tradicion
legislativa. Al contrario, generarian una atmosfera de inseguridad juridica que

ahuyentaria las inversiones entre los Estados miembros.

Este mismo razonamiento se aplicaria también en el caso de la
constitucion de una sociedad mercantil mediante el uso de estatutos-tipo.
Aunque pueda pensarse que estos documentos estandarizados y pre aprobados
requieren de un control minimo y que esto podria gatillar la unificacion de las
tareas de control en un solo funcionario publico, no debemos de olvidar que las
labores del Notario y Registrador son complementarias, pero en esencia
distintas. Otro ejemplo nos ayudara a apreciar mejor lo afirmado. Nos ponemos
en el caso de un grupo familiar de emprendedores que quiere constituir un
negocio familiar bajo la figura de una SRL y quiere abarcar varios rubros del

mercado, pero no tiene claro como expresar el texto de su objeto social, dado
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gue los estatutos modelo tendran el espacio del objeto social en blanco, ya que
es una parte del documento que dependera del caso concreto. En este caso, la
funcién de asesoramiento en la construccion de la descripcion de objeto social
le correspondera por naturaleza al Notario, dada la teoria de la adecuacion antes
referida. Las atribuciones del Registrador, en este caso, son incompatibles para

encaminar o encauzar los intereses del grupo familiar.

En resumidas cuentas, no consideramos que la transposicién de la
Directiva UE 2019/1151 justifique replantear o alterar el vigente régimen de doble
control de legalidad que ostentan los Notarios y Registradores. Tengamos en
cuenta que esta dualidad, a lo largo de los afios, por su simbiosis, ha demostrado
una solidez importante, lo cual ha permitido que Espafia se convierta en uno de
los paises que ofrece mayor seguridad juridica de la UE71. Finalmente, acotamos
gue el Consejo General del Notariado de Espafia ha mostrado su interés sobre
la inminente transposicion de la Directiva. Para lo cual, ya viene preparando la
incorporacion de medios técnicos que permitirAn el otorgamiento de la Escritura
Publica de constitucion de empresas de forma online, buscando asi mantener el
mismo nivel de seguridad juridica, control de legalidad, asesoramiento imparcial

y prevencion de delitos financierosz.

V. CONCLUSIONES:

Primera: La experiencia y bondades que el Mercado Interior ha ido
acumulando en las ultimas décadas pretenden ser trasladadas al MUD. En este

nuevo proyecto se debe seguir garantizando la libre circulacion de mercancias,

71 En la misma linea expositiva TARRAGON ALBELLA, E., ob. cit. pp. 32., citando a Martinez
Sanchiz, afirma que la intima combinacion entre documento publico y registro publico es la clave
de la seguridad juridica. Como hemos manifestado en este trabajo, cuando los otorgantes
acuden al Notario, este disefia el negocio juridico en funcién de la voluntad de los interesados
previamente informada, controla su legalidad en todos sus aspectos (capacidad, legitimacion y
contenido negocial), solicita informacion al registro para comprobar titularidad y cargas -
refiriéndose este autor al caso de transmisién de Derechos Reales- y presenta la escritura para
ganar la correspondiente prioridad. La publicidad registral asi obtenida es trasunto del propio
documento notarial, que proyecta su eficacia frente a todos. El documento se apoya en el
registro, porque el registro, gracias al documento es digno de confianza, por ello, la autenticidad
derivada del documento publico serd la Gnica y mejor base para atribuir, si se quiere, efectos
especiales a la inscripcion.

72 CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, ob. cit.
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personas, servicios y capitales. Dentro de ese gran marco electronico se inserta
la Directiva UE 2019/1151 como aporte a la construccion del MUD, teniendo en
cuenta que uno de sus objetivos es la eliminacion de barreras entre Estados
miembros para incentivar las transacciones en linea, asi contribuir al crecimiento
de la economia y el incentivo de las inversiones transfronterizas dentro de la UE.
Las administraciones publicas juegan un papel determinante en la busqueda de

este objetivo, por lo que requieren de una transformacion digital.

Segunda: Las medidas tomadas por la UE para reduccion de la
fragmentacion de los flujos de capitales y eliminacion de obstaculos normativos
entre Estados miembros, no ha sido suficiente para diversificar la financiacion de
las empresas incipientes, por lo que actualmente estas siguen dependiendo de

la financiacion bancaria.

Tercera: El fomento de las inversiones transfronterizas a favor de nuevas
empresas, en especial a las innovadoras y digitales, impulsa la economia
aportando nuevos productos y servicios al mercado, a su vez, crea puestos de
trabajo. En ese rubro calzan las Start-ups como empresas que operan en
sectores de alta tecnologia. Su proclividad a la innovacion la hacen propensa al
riesgo del éxito, por tanto, enfrenta dificultades al momento de su financiamiento
tradicional. Es asi que los duefios del proyecto empresarial suelen acudir a
fuentes de financiamiento alternativas. Para efectos de la aplicaciéon de la
Directiva UE 2019/1151, importan las alternativas de financiacion en la etapa
Startp-up que es en donde se debe fundar la empresa que formaliza el

emprendimiento tecnolégico.

Cuarta: Si bien la ratio legis de la Directiva UE 2019/1151 se centra en la
prescindibilidad de la presencia fisica para el tramite de constitucion de
sociedades transfronterizas dentro del territorio de la UE, existe un propdsito mas
importante detras. Este consiste en incentivar a la inversion transfronteriza, el
flujo de inversiones y capitales dentro de los Estados miembros y a la creacion
de nuevos emprendimientos, particularmente, los tecnolégicos, como son las
Start-ups. Como consecuencia de ello habrd un beneficio sinalagmatico: por un

lado, se favorece al emprendedor al ver este financiado su proyecto y, por el otro,
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se beneficia el inversor con los réditos por la futura venta de las participaciones

0 con la reparticion de utilidades.

Quinta: El ambito subjetivo de la Directiva, ya transpuesta en cada Estado
miembro, se restringira, en principio y de forma obligatoria, a solicitantes
ciudadanos de la UE. Optativamente, se podran también incluir a solicitantes no
comunitarios, al respecto, consideramos que resulta dificil que un Estado
miembro esté en la capacidad de garantizar los mismos niveles de seguridad
sobre la identidad de un ciudadano no comunitario. Por otro lado, el ambito
objetivo de la norma comunitaria bajo estudio tiene relacién con la implantacion
de un procedimiento uniforme de constitucion de sociedades, a nivel
transfronterizo, a través de métodos teleméticos, lo cual conllevard una
adecuacion en las legislaciones de los Estados miembros, bajo el Principio de
Neutralidad juridica. En principio, este nuevo procedimiento estara restringido a
las Sociedades de Responsabilidad Limitada, con la posibilidad de que cada

Estado pueda ampliar su aplicacion a otros tipos societarios.

Sexta: La aplicacion de la Directiva objeto de estudio va a tener una
importante injerencia en la institucion notarial de cada Estado miembro. Por
tanto, es menester tomar en consideracién que dentro de la UE coexisten, al
menos, el sistema latino-germanico y el anglosajon. En ese sentido, la Directiva
respeta esta apreciacion y no instaura el doble control en la calificacion realizada
tradicionalmente por el Notario y el Registrador, desde la perspectiva del sistema

latino, aunque en la UE haya una preponderancia de este sobre todos los demas.

Sétima: La regla general implementada por la Directiva consiste en que
se debe permitir que los socios fundadores puedan realizar toda la gestion del
procedimiento de constitucion sin tener que comparecer presencialmente ante
alguna autoridad del Estado miembro en donde se fundard la empresa. Esta
regla universal permite tres excepciones justificadas en el interés publico, el
control preventivo ante una posible falsificacion de identidad y en la verificacion
de un poder para representar a una sociedad. En los tres supuestos, la Directiva

permite inferir que la ruptura de la regla general tendréd que verse caso por caso.
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Octava: Los modelos de la Escritura Publica constitutiva referidos en la
Directiva UE 2019/1151 permitirdn la estandarizacion de los documentos que las
autoridades competentes en cada Estado tendran que calificar. Ello debe derivar
en una labor mas eficaz y eficiente, por parte de ellos. Asimismo, el uso de los
mismos por parte de los emprendedores representard una reduccion en los
costes destinados a la constitucion de la empresa. Por otro lado, los solicitantes
también podran no utilizan los modelos, para lo cual pueden proporcionar su

propio documento constitutivo, en pleno ejercicio de su autonomia de la voluntad.

Novena: Teniendo en cuenta que la transposicion se va a llevar a cabo
bajo la premisa del Principio de Neutralidad juridica, las falencias en la técnica
de la redaccién de la Directiva UE 2019/1151 podrian, ademas de generar
confusion en su interpretacion, dificultar la correcta integracion entre la norma

comunitaria y los cuerpos normativos locales de los Estados miembros.

Décima: La Directiva decreta que la documentacion e informacion para la
constitucion de sociedades serd, por regla general, digitalizada y presentada a
través de medios electronicos. No obstante, también establece que,
facultativamente los Estados podran seguir admitiendo otras formas de
presentacion, incluso en formato fisico, lo cual no significa una ruptura a la regla
general. Hemos opinado al respecto que el sustento de esta facultad es el
aseguramiento de la seguridad juridica en el trafico, dada la amplia gama de
posibilidades que van a enfrentar las autoridades estatales cuando se acrecente

la vinculacién entre nacionales de los distintos Estados miembros.

Décima primera: La Ley 14/2013, en sus articulos 15 y 16, erige el
procedimiento de constitucion en linea de la SRL en Espafia. El primer articulo
mencionado regula la constitucion telematica mediante el uso de estatutos-tipo,
el siguiente articulo, por su lado, hace lo mismo, pero a través del no uso de los
estatutos-tipo. En ambos supuestos el PAE, DUE y CIRCE coadyuvan mediante
sus mecanismos digitales. En los dos casos, siempre se requiere comparecer
ante el despacho del Notario para la suscripcion de la Escritura Publica, lo cual

representa una clara traba para el propdésito de la Directiva UE 2019/1151.
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Décima segunda: Un efecto que sin duda se dara cuando la
transposicién tome lugar, es la supresion del requerimiento de comparecencia
ante el Notario en las dos vias de constitucion de la SRL. Ello no debera implicar
la promulgacién de una norma ex novo, sino que podran mantenerse los actuales
mecanismos legales y telematicos ya existentes en el ordenamiento espafiol.
Solamente, sera necesario incorporar nuevos criterios y adecuar parcialmente la

vigente norma a lo exigido por la Directiva.

Décimo tercera: La transposicion de la Directiva no debe implicar una
imposicién del uso de recursos electrénicos. En ese sentido, en legitimo ejercicio
de la autonomia de la voluntad, los socios fundadores pueden optar por realizar

gestiones, parcial o totalmente, presenciales para la constitucién de la sociedad.

Décimo cuarta: La transposicion de la Directiva UE 2019/1151 en la
legislacion espafiola es una oportunidad pertinente para que el legislador
espariol reglamente la matriz digital, regulada en el articulo 17 bis de la Ley de
Notariado. La introduccion de este nuevo formato de documento publico debera
garantizar los mismos controles de seguridad que las actuales, para ello los
solicitantes tendran que hacer uso de sus firmas electrénicas reconocidas, de
conformidad con la Ley 59/2003. Adicionalmente, en el nuevo procedimiento de
constitucion telematica el Notario deber realizar todos los controles de legalidad
mediante una nueva plataforma electronica adicional que debera ser
desarrollada por la ANCERT.

Décimo quinta: En definitiva, la Directiva bajo examen debe apoyarse en
las sociedades capitalistas, por ser estas mas atractivas a la inversion
internacional. Ello se refuerza méas al considerar que gran parte de los proyectos
empresariales que surgiran, gracias a la Directiva, seran empresas de base
tecnoldgica, como las Start-ups. A priori, el modelo societario de la SRL es el que
mejor encaja dentro de la estructura inicial de este tipo empresarial. Sin embargo,
nada obsta de que se pueda partir tomando el tipo societario de la SA. Lo
expuesto justifica la puerta abierta que la Directiva deja para que los Estados

puedan transponer la Directiva a otros modelos societarios, ademas de la SRL.
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Décimo sexta: El uso de los modelos o estatutos-tipo implica, por parte
de los fundadores, una renuncia razonable a la autonomia de la voluntad. Al
entender que esta libertad de autorregulacion es un reflejo de mas de un derecho
fundamental, se podria admitir su renuncia en casos concretos, como seria el
uso los modelos o estatutos-tipo para el nuevo procedimiento de constitucion

online.

Décimo sétima: El esquema contractual que se germina entre los
inversores y las empresas target, puede extrapolarse de igual modo al que nace
entre el inversor y un proyecto empresarial tecnoldgico en fase semilla. En ese
sentido, podran establecerse, en legitimo ejercicio de la autonomia de la
voluntad, estipulaciones estatutarias o parasociales, en el momento de la
constitucion de la sociedad. Ello se hard, a fin de garantizar el compromiso de los

emprendedores para con el propésito del emprendimiento.

Décimo octava: La transposicion de la Directiva UE 2019/1151 no
justifica un replanteamiento del doble control en la calificacion que realiza el
Notario y el Registrador. La calificacién registral de la legalidad del titulo es
complementaria al deber notarial de proceder conforme a las leyes. Esta
simbiosis sirve eficazmente para el fortalecimiento de la seguridad juridica. Por
tanto, se debe desechar la opcién de concentrar todas las funciones en una
nueva autoridad o, en todo caso, monopolizar todas en manos de uno de los ya

existentes.
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