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Extracto

Este trabajo centra su andlisis en los aspectos juridicos del proceso de constitucion telematico
de una sociedad de responsabilidad limitada y en el rol del notariado y del registrador mercantil.
Este trabajo examina también las novedades introducidas por la Directiva (UE) 2019/1151 de
digitalizacién del derecho de sociedades y su norma de transposicién, el anteproyecto de Ley
de medidas de eficiencia digital del servicio publico de justicia. Un andlisis critico que aporta
algunas propuestas de mejora que pudieran resultar de utilidad.
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Towards a fully digitalised process of incorporation
of a limited liability company
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Abstract

This paper focuses its analysis on the legal aspects of the online process of incorporation of a
limited liability company and on the Notary and Mercantile Registrator’s rol. This paper examines
also the novelties introduced by the European Directive 2019/1151 as regards the use of digital
tools and processes in company law and the draft regulation on digital and efficiency measures
in the public justice service, which incorporates the European Directive to the Spanish legal
system. A critical analysis that provides some proposals for improvement that may be use.
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1. Contexto

La situacion derivada de la pandemia ha acelerado el proceso de digitalizacién en la
Unién Europea (UE) asi como la necesidad de llevar a cabo una transicion digital, garanti-
zando la accesibilidad del conjunto de la sociedad e impulsando la llegada de las tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacién a la empresa —especialmente pymes y startups—y
a la industria.

Estamos plenamente inmersos en una ola de digitalizacién y de glocalizaciéon donde la
inmediatez es un factor clave. Esta ola imparable trae consigo nuevas oportunidades que
permiten cubrir las necesidades de un ecosistema emprendedor, especialmente, en cuan-
to a la constitucion de nuevas sociedades mercantiles y sucursales en la UE se refiere. La
cuestion no es tanto el aprovechamiento del avance en la digitalizaciéon que impone la «nueva
normalidad», sino lograr que el derecho mute hacia ese objetivo y que todas las personas
tengan capacidades digitales.

El emprendimiento requiere de un apoyo institucional y legislativo para conseguir su ex-
pansion en los mercados nacionales e internacionales, que puede pasar por el disefio de
un proceso de constitucion societario facil, rapido y econémico vy, para ello, en todas sus
fases telematica.

Para la materializacién de esos esfuerzos, es requisito indispensable que la legislacion sea
mas simple y que abogue por la reduccion de los procedimientos, plazos y costes apareja-
dos sin mermar la seguridad juridica. Esa minimizacion procedimental y econdémica se po-
dria conseguir con una intervencién notarial optativa y telematica; y con un registro mercantil
que evite la presencialidad y que sea accesible en todo momento y desde cualquier lugar.
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Esos fines son los que precisamente persigue el anteproyecto de Ley de medidas de
eficiencia digital del servicio publico de justicia’, que transpone al ordenamiento juridico
espanol 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 utiliza-
cion de herramientas y procesos digitales en el ambito del derecho de sociedades («Direc-
tiva de Digitalizacion»)2.

La directiva europea introduce aspectos novedosos, entre otros, los siguientes:

1. Implantacion a nivel europeo de un proceso de constitucion integramente online
para las sociedades de capital, donde los fundadores o sus representantes pue-
dan prestar su consentimiento de forma telematica y sin necesidad de compare-
cer ante el notario o Registro Mercantil.

2. Tramites en linea y a distancia, presentando la documentacion en soporte elec-
trénico y de forma autenticada por medio de los servicios de confianza a que se
refiere el Reglamento n.° 910/2014 relativo a la identificacion electrénica y los
servicios de confianza para las transacciones electrénicas en el mercado interior.
Asi, en caso de aportaciones dinerarias, ese pago debe poder efectuarse en linea
«en una cuenta bancaria abierta en la Union».

3. Posibilita que el legislador nacional de cada Estado miembro de la UE suprima la
duplicidad existente en materia de publicidad registral.

4. Posibilita que el legislador nacional de cada Estado miembro de la UE incluya a
las sociedades andnimas en el proceso de constitucién telematico o la constitu-
cion de sociedades limitadas (y, en su caso, anénimas) mediante aportaciones in
natura al capital.

5. Conforme al principio de prevencion del fraude, la directiva introduce un mandato
regulatorio que conmina a los Estados miembros a elevar sus actuales estandares
de exigencia, al requerir imperativamente que en el régimen de los procedimien-
tos digitales se establezcan normas para asegurar un control sobre la identidad,
la capacidad juridica y el poder de representacién de los solicitantes.

" Gobierno de Espafa, Ministerio de Justicia. www.mijusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislati-
va/Documents/APLEficienciaDigitalAudPubeinformes_actual.pdf

La primera iniciativa de la CE que perseguia la facilitaciéon del uso de la tecnologia digital desde el mo-
mento de constituciéon de una sociedad mercantil y durante su ciclo de vida: COM (2016) 710 final, de
25 de octubre de 2016. Anexo de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones. Programa de trabajo de la Comision para 2017:
«Realizar una Europa que proteja, capacite y vele por la seguridad» SWD (2016) 400 final). Esa iniciativa
se convertiria, posteriormente, en una propuesta de Directiva, de 25 de abril de 2018, con la que se
planteaba modificar la Directiva Europea 2017/1132 y que daria lugar a la versién definitiva de 2019 que
conocemos hoy.
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6. Entre otros aspectos, reforma los siguientes: a) reduce los plazos maximos de ins-
cripcion a 5 dias en caso de constitucion por parte de personas fisicas que utili-
cen el documento modelo, a 10 dias en otros casos; b) la informacion tendra por
defecto valor de certificacion; c) habra mas informacion accesible gratuitamente a
través del sistema de interconexion de los registros mercantiles, incluida la iden-
tidad de los representantes organicos; d) los precios o tasas deberan ser trans-
parentes, no discriminatorios y no superiores al coste administrativo del servicio.

2. ¢Es prescindible la intermediacion notarial en el proceso
de constitucion de una sociedad limitada?

Para responder a esta pregunta hay que precisar que, con independencia de la tec-
nologia empleada en la inscripcion registral (mévil, computacion en la nube, blockchain o
cualquier otra tecnologia futura), la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI) mantiene la necesidad primordial de disponer de un sistema
de inscripcion registral con acceso electrénico directo del usuario para facilitar la maxima
rapidez en la formalizacion del negocio, pero mantiene una posicién neutral en cuanto a
la intermediacién notarial se refiere y deja en manos de cada Estado el papel que los no-
tarios deben asumir.

La Directiva de Digitalizacion aboga por respetar las tradiciones juridicas nacionales de
la participacion de «cualquier persona u organismo habilitado en virtud del Derecho nacio-
nal» (art. 13.quater, 1.° parrafo) y, en concreto, del notario en el procedimiento de registro
de empresas, segun referencia expresa de los articulos 13.octies, 13.nonies y 13.undecies,
en relacion con el considerando vigésimo de esta Directiva de Digitalizacion.

El cuestionamiento de la obligatoria intermediacién notarial en este proceso ha provoca-
do, cuando menos, un vivido debate acerca del rol notarial en paises como Espafa y aque-
llos otros regidos por el sistema de Civil Law (El Notario del Siglo XXI, 2017). No en vano,
ha sido muy discutido en las labores preparatorias de la Guia legislativa sobre los principios
fundamentales de un registro de empresas de la CNUDMI.

En Espafa, la comparecencia de los socios fundadores o sus representantes es absolu-
tamente presencial, y asi sera hasta que no haya norma de transposicién de la Directiva de
Digitalizacién. El Consejo de Ministros ha aprobado muy recientemente el Proyecto de ley
de eficiencia digital del servicio publico de justicia, por el que se pretende transponer esa
directivad, si bien, esta pendiente de su tramitacion parlamentaria. En todo caso, la directi-

3 Referencia al Consejo de Ministros de 19 de julio de 2022, apartado Justicia. A fecha de escribir estas
lineas, el Unico texto que ha sido posible consultar ha sido el Anteproyecto. Pagina web: www.lamoncloa.
gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2022/refc20220719_cc.aspx
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va es de minimos y exige, en todo caso, que la previa verificacion notarial sea totalmente a
distancia, salvo excepciones justificadas.

Por su parte, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y
de financiacion del terrorismo establece que los notarios son «sujetos obligados» (art. 2.1.n
de la citada ley). Por lo que el notario debe identificar al titular real y adoptar aquellas me-
didas que considere adecuadas, a fin de comprobar la identidad del sujeto previa formali-
zacion de la constitucion de la sociedad mercantil. A la identificacién indubitada de quién
esta detras de la persona juridica creada o a crear hace referencia el concepto de «titula-
ridad real» del articulo 4 de la citada ley. La informacion de la identificacion del titular real
se acopia y se proporciona con la base de datos de titularidad real, a cargo del notariado,
recogida en el articulo 9.6 del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de la ley de prevencion del blanqueo de capitales.

A la identificacion de las partes y al juicio de capacidad se incluye la funcion de garantia
de lalegalidad y de la realidad del consentimiento que otorga la necesaria seguridad juridica,
confianza y transparencia y, ademas, salva de errores u omisiones y de usos fraudulentos.

La seguridad juridica es un elemento basico del Estado de derecho y se significa con ello
las notas de confiabilidad y previsibilidad del ordenamiento juridico. En palabras del Tribu-
nal Constitucional, la seguridad juridica es «la expectativa del ciudadano basada en motivos
razonables de conocer o poder predecir la actuacién del poder publico en la aplicacién del
Derecho»*. A la escritura publica notarial se le atribuyen manifiestos efectos legitimadores,
ejecutivos y probatorios. Existe una necesaria correlacion bidireccional a la firma del docu-
mento notarial: matriz en papel y matriz electronica. Si bien, como contrapartida, la funcién
del notario aflade costes y alarga el tiempo sobre quien decide formalizar un emprendimiento®.

Con el fin de ganar en simplificad y eficiencia, la CNUDMI va mas alla y defiende el sis-
tema sin autorizacioén previa en este proceso constitutivo (sistema declarativo). Alude a que
las disposiciones legales han de ser suficientemente capaces de garantizar la autenticidad
de la identidad del socio fundador y del titular real, si uno y otro no fuesen la misma persona.

Garcia Mandaloniz (2020) es partidaria —si pudiera escoger— de instaurar el sistema decla-
rativo y de prescindir la intermediacion notarial en la fase previa de la constitucion societaria

4 STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5.

5 Que los derechos notariales es uno de los principales elementos diferenciadores de los costes de inscrip-
cion registral mercantiles entre los Estados miembros de la Unién Europea fue precisamente comproba-
do en el Benchmarking the administration of business start-ups, publicado por la Direccion General de
Empresa de la Comisiéon Europea en enero de 2002.

En Espafa, el articulo 5 del Real Decreto-Ley 13/2010 limité el coste notarial para la constitucion de
sociedades de responsabilidad limitada por via telematica que tuvieran un capital social inferior a 30.000
euros, sin socios personas juridicas y sin consejo de administracion.
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a distancia. Todo ello «en pro de la facilidad y agilidad de la tramitacién y de la minoracién
del coste del sistema de inscripcion [...] acortamiento de tramites y montos para la (ciber)
constitucion de una sociedad (simplificada y digitalizada) por parte de un (ciber)emprende-
dor que requiere celeridad de actuacién en la era digital».

En este sentido también se posiciona el profesor Alfaro Aguila Real (2014), que apuesta
por suprimir el control preventivo de la legalidad en tanto que ya hay previsto un régimen
protector de los terceros: el de la sociedad en formacion y el de la sociedad que deviene
irregular. En él es sabido que se contempla un régimen de responsabilidad, que se plasma
en los articulos 36 a 40 de la LSC, de quienes actian en nombre de una sociedad que aun
no ha sido inscrita en el registro mercantil de la provincia.

Nuestra posicion es, sin embargo, la de mantener el sistema de verificacion y aprobacién
previo por un notario, porque es el Unico capaz de eliminar toda sospecha de falta total de
discernimiento o de falsa identidad del socio fundador. Es imprescindible mantener la fun-
cion notarial del sistema europeo continental de tipo latino-germanico, en la que el notario
despliega una funcién de garante de la legalidad y de la seguridad juridica. En palabras de
Salerno Cardillo (2019), «donde hay el notario latino, hay seguridad juridica»; y en palabras
de Ibanez Jiménez (2018a), el mejor modo de preservar la fe notarial y registral es imbricar
las nuevas tecnologias en el ambito de lo publico, pero no sustituirlas. La Directiva Europea
aboga por una intermediacién notarial totalmente a distancia y permite preservar esa fun-
cion notarial que se extiende mas alla de la mera verificacién identitaria del participante y
de su capacidad de discernimiento.

3. ¢Como lograr la intervencidon notarial a distancia?

3.1. Intervencion de los diferentes stakeholders en un espacio
qgue permita la identificacion; y que sea seguro e intuitivo
de usar

La Directiva de Digitalizacién parte de un principio fundamental de neutralidad tecno-
l6gica. Conmina a los Estados a establecer sistemas que permitan el otorgamiento online
de documentos notariales sin necesidad de que los interesados tengan que desplazarse a
la notaria presencialmente. Asimismo, conmina a los Estados a tener un sistema de iden-
tificacién electronica que proporcione medios de identificacion electronica homologados.
En su considerando n.° 19 se establece que los Estados gozaran de flexibilidad en la forma
de facilitar un sistema integramente en linea para la constitucién de sociedades o presen-
tacion de documentos. En cuanto a las comprobaciones de identidad, de capacidad y de
legalidad, en el considerando n.° 22 se posibilitan las videoconferencias u otros medios en
linea que ofrezcan una conexién audiovisual en tiempo real.
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La intervencién notarial no podra ser mas fisica o presencial, sino que el sistema de cons-
titucion debe ser completamente electrénico®. A que sea integramente electrénico obliga la
Directiva de Digitalizacion para la constitucion, al menos, de la sociedad de responsabilidad
limitada con aportaciones dinerarias. La directiva deja en manos de cada Estado si desea
incluir en este proceso de constitucion electronica a las sociedades anonimas o poder ex-
cluir los casos de desembolso mediante aportacion in natura.

El Consejo General del Notariado en Espafa ha estudiado los medios técnicos que
hagan factible el otorgamiento digital de la escritura publica de constitucién de la socie-
dad mercantil y sostiene que la videoconferencia sea el encuentro virtual entre el notario y
el socio o socios fundadores. En esa videoconferencia se haria la comprobacién pertinen-
te de los socios fundadores mediante el DNI electrénico, asi como la comprobacion de la
veracidad de la informacién.

Sobre este punto es preciso pararse pues, en orden a evitar riesgos tales como fraude,
abuso de derecho, blanqueo de capitales o suplantacién de identidad, habria que disefiar
mecanismos preventivos que conduzcan a la identificacion de la titularidad real. Cuando
menos, hay que responsabilizar a los socios fundadores de la veracidad de identidad y de
sus datos, y ello solo se puede lograr mediante la prevision y aplicacion de sanciones en
caso de infracciones’.

6 Salvo el hecho de exigir una comparecencia personal de los socios fundadores ante notario —como bien
resume la exposicion de motivos del anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia digital del servicio
publico de justicia—, «debe sefialarse que en Espafa no resulta desconocido el uso de herramientas
digitales en la constitucion de sociedades.

Los procedimientos digitales estan en funcionamiento desde hace afios. El sistema digital fue introducido
por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada; sociedad limitada Nueva Empre-
sa, subtipo de la limitada para el que se establecid un procedimiento especial de constitucion telematica
(articulos 5 y 6 del Real Decreto 682/2003, de 7 de junio, por el que se regula el sistema de tramitacién
telematica a que se refiere el articulo 134 y la disposicion adicional octava de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada) que giraba en torno a cuatro piezas fundamentales:
1) Los puntos de atencién al emprendedor; 2) La cumplimentacién del Documento Unico Electrénico
(DUE), cuya remisién generaba una cita en la notaria; 3) y el CIRCE, sistema ante el cual la cuarta pieza
del procedimiento, y 4) el Notario, solicitaba la inscripcién de la escritura firmada electronicamente, pro-
cedimiento cuya aplicacion se extendid, posteriormente, a cualquier sociedad limitada en virtud del Real
Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre. También se introdujo, por vez primera en nuestro Derecho, un
modelo de estatutos orientativos.

Mas tarde, el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo, reguld con caracter general un proce-
dimiento de constitucion telematica aplicable a todas las sociedades de capital, al margen del DUE».
Como asi advirtiera la Nota de la Secretaria de la CNUDMI de 17 de julio de 2017, paginas 91 y siguien-
tes; y la previa de 7 de agosto de 2015, pagina 20; o la posterior de 10 de abril de 2018 en sus recomen-
daciones 45y 46.
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La Directiva de Digitalizacion propone que en el proceso de constitucion exista un con-
trol obligatorio de los socios fundadores y la participacion del notario o abogado con la fi-
nalidad de comprobar la identidad ante sospechas de abuso, fraude o la constitucion de
sociedades instrumentales. La interaccion fisica del socio fundador y del notario encuentra
su justificacion en este proceso. La interpretacion de la «<sospecha» habra de hacerse, no
obstante, restrictivamente para no arriesgar la constitucion en linea de la mercantil en cues-
tién, pues ese es precisamente el espiritu que da lugar a esta directiva®. Por tanto, si no hay
lugar a sospecha identitaria o de procedencia ilegitima del capital a aportar a la sociedad,
la comparecencia presencial del socio fundador en la notaria decaeria en sustitucién de la
comprobacion a distancia de la identidad real.

La tecnologia ofrece diferentes esquemas digitales de identidad®, siendo idéneos, a estos
efectos, la firma electrénica en su modalidad mas segura como firma cualificada o, alterna-
tivamente, el uso de sistemas de control de la identidad de caracter biométrico, tales como
huellas digitales, reconocimiento facial o voz.

La principal razén histérica por la cual no se esta utilizando la firma electrénica en dere-
cho societario es la redaccion actual del Reglamento notarial y la interpretacidon que se hace
del mismo, ya que paradodjicamente se requiere la presencia fisica del firmante para reputar
legitima una firma electrénica (arts. 256 y ss. del Reglamento notarial).

Ahora bien, la huella dactilar es susceptible de ser sustraida. Los dispositivos guardan
esa imagen de la huella dactilar para su comprobacién posterior, pero en algunos otros dis-
positivos no lo hacen de manera cifrada. Si un ciberdelincuente accede a esa imagen, ya
tiene nuestra huella™.

La solucién propuesta de incorporar a los medios de identificacion los datos biométri-
Ccos mas seguros, como los genéticos, no es camino expedito. A las dificultades técnicas
se suma que la identificacion electronica no podria proporcionar certeza alguna acerca de
la capacidad y de la prestacion de un consentimiento informado, libre de violencia, intimi-
dacion u otros vicios invalidantes.

8 Considerando n.° 21 de la Directiva de Digitalizacion, y articulo 13.ter, apartado cuarto, de la directiva de
2017 que revisa.

En roman paladino: «<Hay tres formas: «por algo conocido» (la contrasefa), «algo que posee» (su teléfono,
una tarjeta, etc.) o «algo que forme parte de usted» (su huella dactilar, el iris, incluso la voz). El doble fac-
tor de autenticacion es cuando se combinan dos de las tres condiciones para permitirte la entrada a ese
sistema. Conforme se van sumando estas comprobaciones se llama autenticacion de doble o incluso de
triple factor. Abreviadamente 2FA o 3FA» (Cruz, 2022).

Noticia del Washington Post, septiembre de 2015: «<OPM says 5.6 million fingerprints stolen in cybe-
rattack, five times as many as previously thought». https://www.washingtonpost.com/news/the-switch/
wp/2015/09/23/opm-now-says-more-than-five-million-fingerprints-compromised-in-breaches/
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Sea cual sea el sistema escogido por el legislador espafiol, la Directiva de Digitalizacion
exige que ese Estado miembro reconozca tanto los medios de identificacion electrénica
que hayan sido expedidos por un sistema de identificacion electrénico del propio Estado
como los medios de identificacion electronica expedidos por otro Estado miembro que sean
homologados y reconocidos mutuamente (art. 6 Reglamento europeo n.° 910/2014 elDAS,
de 23 de julio de 2014).

Una vez la transposicién haga posible la intervencion telematica de los socios fundado-
res con el notario, seria deseable que el procedimiento y la comparecencia telematica de
las partes en la constitucion de una sociedad se lleve a cabo desde una herramienta senci-
lla, intuitiva, con usabilidad, con servidores seguros del maximo nivel''. La videoconferencia
no debiera ser punto y aparte del proceso constitutivo, sino que debiere aparecer dentro de
la sede electrénica notarial y que el notario mantenga en todo momento el control de la se-
sion. El socio fundador (o socios) deberia en tal caso realizar un registro previo para darse
de alta, y en el caso de no contar con el certificado Clave del Cuerpo Nacional de Policia
(o cualquiera de los 24 espafnoles existentes o autorizados por el Reglamento europeo n.°
910/2014 elDAS), tendria que acudir a notaria para acreditarse presencialmente.

El ordenamiento juridico espaniol atribuye, a las escrituras notariales y a las inscripciones
registrales basadas en ellos, efectos legitimadores, probatorios y ejecutivos, efectos estos
que constituyen cimientos mucho mas firmes que la mera identificacién electrénica. Por ello,
resulta indispensable reforzar la mera identificacion electrénica con controles electrénicos
complementarios de identidad, capacidad juridica y legalidad previstos en el considerando
22 de la Directiva de Digitalizacion.

Para la videoconferencia, seria necesario establecer unas exigencia técnicas o estanda-
res minimos, para garantizar la calidad de imagen y de sonido. Y aclarar que se consideran
como lugar y momento del otorgamiento los del notario. No habria, en cambio, necesidad
de exigir la grabacién, como no se exige en la comparecencia fisica.

Igualmente habria que exigir la aportacién de un elemento de comparacion con el rostro
que muestra la videocamara, requiriendo a tal efecto la presentacion por medios electroni-

1 Los sistemas de informacion del notariado han obtenido el Esquema Nacional de Seguridad (ENS) de
nivel alto, una certificacion que reconoce la seguridad de todos los servicios, procesos, bases de datos,
sedes, plataformas y portales del notariado.

La obtencién de esta certificacion, en su nivel alto —que en la Administracion General del Estado solo
tienen la Direccion General de la Policia, la Guardia Civil y la Seguridad Social- garantiza a los ciudada-
nos que los sistemas de informacion del notariado redinen las condiciones de seguridad necesarias para
salvaguardar su privacidad.

El Esquema Nacional de Seguridad esta regulado por el articulo 156 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de régimen juridico del sector publico, como por el Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo, por el que se
regula el Esquema Nacional de Seguridad.
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cos de un DNI o pasaporte con dispositivo electronico de almacenamiento que incluya la
fotografia del titular. Ese documento podria diferir del medio presentado para la identifica-
cion electronica. La exigencia de un medio adicional de identificacion es compatible con la
directiva, segun el articulo 13.quater 2 y 3 y el considerando 22.

De hecho, una copia escaneada del pasaporte fue el ejemplo mencionado en el consi-
derando n.° 7 del borrador de Directiva de Digitalizacion; si bien, ese ejemplo fue posterior-
mente suprimido por su baja seguridad, por lo que una videoconferencia «u otros medios
en linea que ofrezcan una conexién audiovisual en tiempo real» son los ejemplos definitivos
indicados por el considerando n.° 22 de la directiva.

El actual DNI espanol, los futuros documentos de identidad o las tarjetas de residencia
previstos en el Reglamento europeo 2019/1157 y los pasaportes biométricos actuales incor-
poran un chip con la imagen del titular y permiten la comunicacion por radiofrecuencia, de
modo que es posible acceder telematicamente a la informacion biométrica que contienen me-
diante una aplicacién informatica (o aplicacidon movil), que puede ser facilmente descargada.

Alternativa al sistema meramente electrénico, cabe sopesar la admision de la técnica
de la cadena de bloques o blockchain en el ambito notarial. Su alto nivel de seguridad y
eficacia podria poner en riesgo la funcién de intermediacién notarial o, cuando menos, es
susceptible de poner en riesgo la fe publica notarial'.

Garcia Mandaloniz (2020) sostiene que una blockchain de naturaleza publica no garan-
tizaria la legalidad del contenido material, ni la capacidad de obrar, ni la identificacion real
de las partes intervinientes, pues falta la comprobacion de identidad real (siquiera mediante
un DNI o pasaporte). No obstante, en caso de una blockchain de naturaleza privada, el ad-
ministrador del registro asume un control y, por ende, una funcion certificadora'.

2 Garayar (2016) sostiene que «la cualidad de la blockchain de registrar transacciones irreplicables, de im-
posible manipulacion, alteracion o falsificacion, aportando "fehaciencia" a su contenido, supondria que
todos los contratos en blockchain hicieran redundante la fe publica notarial».

También Ibafez Jiménez (2018b) sostiene que no sera necesaria la fe publica (por ser «redundante»)
donde «no exista comparecencia de las partes» o «donde [...] se reputen plenamente aseguradas ya la
identidad y capacidad de las partes».

Més, en general, sobre el «<blockchain como amenaza para los intermediarios» (Garcia Mexia, 2018), que
hace hincapié en la idea de que «blockchain constituye una seria amenaza para los intermediarios, que
interesan por cuanto garantizan la confianza social». Aflade, que «mas que una amenaza, blockchain
[...] constituiria el indefectible final de la confianza basada en medios humanos y, de su mano, de cua-
lesquiera intermediarios. Es decir, que blockchain implicara el final de mecanismos gubernamentales
de fe publica como es el notariado o los registros publicos». No obstante, ello luego se matiza cuando
se indica que «blockchain no puede sencillamente operar prescindiendo al 100 % de intermediarios»
(Gonzalez Granado, 2016).

3 Foz Giralt en Preukschat (2017).
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Ninguna de las opciones hace prescindible la intervencion notarial para las funciones
de verificacion de identidad real, validez del consentimiento, la comprobacién de la capa-
cidad y la legalidad del acto. Frente a la pérdida de la inmediatez del servicio («pérdida de
economia»)', hay que valorar la garantia de la validez y de la verificaciéon notarial.

3.2. La documentacion en formato electronico

La directiva obliga a que los Estados miembros permitan la presentacién de documentos
en formato electrénico, incluido el justificante bancario de desembolso dinerario al capital
fundacional de la sociedad mercantil, que debera satisfacerse a través de una entidad finan-
ciera o de un prestador de servicios de pago domiciliado en un Estado miembro de la UE.

En virtud del articulo 17 bis de la Ley del notariado (LN), actualmente la circulacion de
las copias electrénicas autorizadas de las minutas notariales se encuentra limitada a la co-
municacién entre autoridades nacionales, lo que puede constituir un impedimento para el
procedimiento digital en los casos internacionales.

Teniendo en cuenta el improbable establecimiento de una red de comunicacion euro-
pea entre autoridades homologas a la nacional, parece necesario modificar la normativa
con la finalidad de permitir la expedicidn de la copia electrénica para el otorgante, al que se
le proporcionaria un codigo seguro de verificacion u medio alternativo que haga posible la
comprobacion de su autenticidad.

Igualmente, seria preciso extender a los documentos notariales la apostilla electronica,
derogando el articulo 11 de la Orden Ministerial JUS/1207/2011, de 4 de mayo, en relacién
con el articulo 17 bis de la LN, que establece que solamente los documentos notariales en
soporte papel podran ser apostillados.

3.3. El uso de documentos modelo de escrituras de constitucion

La Directiva de Digitalizacion exige a los Estados miembros de la UE la puesta a dispo-
sicion de los interesados, a través del portal digital Unico europeo, de documentos mode-
lo de escrituras de constitucion de sociedades de responsabilidad limitada, quedando a la
libre decision de los socios fundadores el uso de tales modelos o documentos personali-
zados a medida.

4 Ramos Cueto y Caballero Areal (2019) hablan de la «pérdida de economia», junto a la pérdida de «eficien-
cia en la operacién», ademas de la «duplicidad de funciones».
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El contenido y la redaccién de los modelos se regira por el derecho del Estado miembro.
En cuanto al idioma, el legislador nacional podra exigir libremente si permite o no constituir
una sociedad empleado modelos en una lengua no oficial a la del Estado. La Directiva de
Digitalizacion introduce muy sutilmente el inglés como lengua vehicular y exige a los Esta-
dos miembros facilitar la informacion y los documentos modelo en esa lengua, pero solo a
efectos informativos y no necesariamente vinculantes («y, al menos, en una lengua amplia-
mente comprendida por el mayor nimero posible de usuarios transfronterizos», art. 13.sep-
ties Directiva de Digitalizacion).

El ultimo inciso del primer parrafo del articulo 13.nonies apartado 2.° de la Directiva de
Digitalizacién, fruto de una confusa redaccién en castellano, podria dar pie a entender equi-
vocadamente que se establece una equivalencia funcional entre la constitucién privativa
mediante documentos modelo y estatutos sociales tipo y el otorgamiento de una escrita
publica notarial.

Tal interpretacion iria en contra de la neta distincién en nuestro ordenamiento juridico
entre documentos publicos y privados —que constituye la base de todo sistema probatorio,
tanto sede judicial como extrajudicial- y, precisamente, de lo dispuesto en el segundo pa-
rrafo del citado articulo: «La presente Directiva no afectara a ninguin requisito en virtud del
Derecho nacional de otorgar las escrituras de constitucion en debida forma, mientras siga
siendo posible la constitucion en linea a que se refiere el articulo 13 octies».

La norma ha de interpretarse en el sentido de que la escritura publica puede basarse en
el modelo estandarizado y de que no se necesita un segundo control de legalidad sobre los
estatutos-modelo adicional al ya realizado por el legislador.

Sin embargo, no se puede sostener que la mera utilizacién de los modelos estandariza-
dos equivalga al control notarial de la identidad, capacidad, legitimacién, consentimiento
libre e informado y blanqueo de capitales. Lo anterior conduciria al absurdo de un control
optativo para el controlado, eludible a voluntad.

4. Haciaunregistro mercantil electrénico: principales iniciativas

En el ambito del derecho de sociedades, «digitalizacion», «simplificacidon» y «sostenibili-
dad» constituyen actualmente un trinomio indivisible. La CNUDMI respalda los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. En la Agenda de Accién de Addis Abeba'® los Estados respaldaron

15 A/RES/69/313, Plen. 18, A/69/PV.99 Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 27 de julio de 2015. Agenda de Accion de Addis Abeba de la Tercera Conferencia Internacional so-
bre la Financiacion para el Desarrollo. https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/232/26/
PDF/N1523226.pdf?OpenElement
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los esfuerzos y las iniciativas de la Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional, en su caracter de 6rgano juridico central del sistema
de las Naciones Unidas en el ambito del derecho mercantil internacional, encami-
nados a aumentar la coordinacion y la cooperacion en las actividades juridicas de
las organizaciones internacionales y regionales que actian en la esfera del derecho
mercantil internacional y a promover el Estado de Derecho en los planos nacional
e internacional en dicha esfera.

En 2018, la CNUDMI aprobé una guia legislativa en la que propone transitar de un re-
gistro fisico hacia un sistema de registro mercantil online, de modo que reduzca el coste y
aumente la eficiencia en el proceso de inscripcion registral (ONU, 2018). Los argumentos
esgrimidos por la CNUDMI para el establecimiento y funcionamiento de un sistema regis-
tral empresarial electronico entroncan con la integridad de los datos, la seguridad de la in-
formacion, la transparencia del sistema, la verificacion del cumplimiento de los requisitos
legales por parte de las empresas y la evitacion de almacenamiento en el registro mercantil
de informacién innecesaria o redundante’®.

Por su parte, el Banco Mundial, en el documento de recomendaciones basadas en las
buenas practicas para registros mercantiles electrénicos, esgrime las bondades de un re-
gistro mercantil online, tales como la reduccion del tiempo y acceso en tiempo real, la trans-
parencia de la informacion la simplificacion del proceso, la mejor disponibilidad del servicio,
la facilidad de uso de una interfaz Unica, la precision de los datos y la disminucion de los
costes (Lewin et al., 2007).

En este sentido la Comision Europea también presenté la propuesta —pero ya descar-
tada- de Directiva europea relativa a las sociedades unipersonales privadas de responsa-
bilidad limitada, de 9 de abril de 2014, que pretendia facilitar el registro de constituciéon de
empresas filiales sin que se requiera la presencia fisica del fundador ante las autoridades
del Estado miembro del registro, salvo sospecha de fraude en la identidad del socio fun-
dador'”. Propuesta que fue enmendada y abandonada, pero que no impidié que posterior-
mente el Grupo Informal de Expertos en Derecho de Sociedades (ICLEG, por sus siglas en
inglés) emitiera en marzo de 2016 un informe sobre la digitalizaciéon del derecho de socie-
dades por el que se decantaria por un proceso de inscripcion registral totalmente online'®,

16 Pagina 27 de la version de 17 de julio de 2017 del proyecto de guia legislativa de la CNUDMI sobre los
principios fundamentales de un registro de empresas. Igualmente, en el proyecto revisado de guia legis-
lativa fechado el 2 de enero de 2018 (A/CN.9/W.G.I/ W.P.109), pp. 15 y siguientes; o en el parrafo 64, p.
25, de la guia en su version de 10 de abril de 2018.

7 Propuesta Directiva COM/2014/0212 final. Pagina web: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:52014PC0212

8 E| Informal Company Law Expert Group (ICLEG) se registr el 26 de mayo de 2014 para trabajar en ini-
ciativas sobre el derecho de sociedades en Europa.
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5. Atributos paraun adecuado registro de empresas: electrénico
pero eficiente

A fin de facilitar la constitucién de sociedades mercantiles y de reducir los costes, el
tiempo y las cargas administrativas asociados a tales procesos, en particular para mi-
croempresas y pequefas/medianas empresas, y de evitar la pérdida de oportunidades de
negocio por la dilacién de esos procesos, la Directiva de Digitalizacion apuesta por un «re-
gistro integramente en linea» para «el funcionamiento eficaz, la modernizacién y la racio-
nalizacion administrativa».

Esta directiva esta en plena consonancia con el principio «versién digital por defecto»,
que planteaba el Plan de Accién sobre la Administracion Electronica 2016-2020'°, y que se
traduce en prestar los servicios publicos de forma preferentemente digital a través de una
ventanilla Unica y a través de diferentes canales. Previsidon que derivd en la creacion de la
plataforma Business Registers Interconnection System (BRIS), y que posibilita acceder a
informacién mercantil de las sociedades registradas en Europa mediante una comunicacion
electrénica previa de los registros mercantiles.

El notario Alvarez Royo-Villanova (2021), consciente ya de las limitaciones de dicha pla-
taforma, desde el momento de su creacion, sostiene que para una real interconexion regis-
tral seria preciso una mayor y avanzada integracién en la UE, y esto solo se lograria con un
registro mercantil unificado.

La Comision Europea ha lanzado precisamente una consulta publica, cuyo deadline fue
el 8 de abril de 2022, bajo el titulo Upgrading Digital Company Law, para recabar la opi-
nion de los operadores econdmicos y de las Administraciones publicas, con el objetivo de
proponer futuras mejoras de la Directiva de Digitalizacion (si bien, esta Directiva de Digita-
lizaciéon que el legislador espafol esta a punto de transponer con retraso, en Europa ya es
objeto de un nuevo planteamiento reformista).

Pues bien, a la naturaleza electronica del proceso registral se suma el atributo de la efi-
ciencia, es decir, el sistema de inscripcion registral mercantil no solo ha de ser electrénico,
sino que también ha de ser eficiente.

La cooperacién para la eficiencia también es un objetivo planteado en la guia legislativa
de la CNUDMI sobre los principios fundamentales de un registro mercantil. La CNUDMI es

19 COM (2016) 179 final, 19 abril 2016; acomparfiado de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de
mayo de 2017, sobre la Administracién electronica de la Unién Europea 2016-2020 (2016/2273 [INI])

20 Comisién Europea (2021), Inception Impact Assessment «Upgrading digital company law». DG Justice
and Consumers, A3 Company law unit. Ref. Ares(2021)4683211; de 20 de julio de 2021.
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partidaria de abordar la transicion desde un sistema hibrido offline y online de inscripcién
registral hacia uno enteramente digital y, conseguido esto, lo encarrila hacia la eficiencia.

Un registro eficiente debe regirse por cuatro principios basicos: a) tramite de inscrip-
cion sencillo, rapido, econémico, facil y accesible al publico; b) procedimiento adecuado a
la pequefna y mediana empresa; c) informacién de facil consulta y extraccion; y por ultimo,
d) que la informacion registrada sea fiable, actualizada e inalterada, con verificaciones y
actualizaciones periédicas. En resumen, se agrupan los principios de simplicidad, rapidez,
economicidad, fiabilidad y facilidad con la actualizacién.

La eficiencia se traduce, por un lado, en una reduccion del tiempo y de los costes, asi
como en la disminucién de la posibilidad de fraude y del riesgo de que el registro mercantil
incurra en responsabilidad, debido a la disminucion de la probabilidad de cometer errores
en el ingreso de los datos correspondientes a la inscripcion o a la mera busqueda de infor-
macion. Ademas, se traduce en que el usuario tenga acceso 24/7 para mejor respuesta a
las solicitudes de informacion que realice sobre cualquier inscripcién mercantil.

Por otro lado, la eficiencia debe entenderse en un acceso electronico directo al registro
por parte del usuario?, siendo una plataforma user-friendly, donde el foco de atencion sea
el interesado, permitiendo que ese usuario envie solicitudes desde cualquier dispositivo
electronico, ya sea ordenadores o terminales moviles?.

La CNUDMI apuesta por la posibilidad de que la inscripcion registral fuese apta para el
emprendedor mediante el uso de cualquier tecnologia. No recomienda el empleo de una
tecnologia en particular, si no que parte del «principio de neutralidad tecnolégica»?.

El acceso al registro de empresas mediante teléfono movil es una solucién plausible a la
vez que comoda y rapida; asimismo la computacion en la nube ayudaria a tener un registro
electrénico eficiente y reduciria los costes que hubieren de mantener una infraestructura
tecnoldgica propia. Diversos autores sostienen incluso el uso de las cadenas de bloques
(blockchain) por sus multiples bondades y enorme potencial?. Precisamente, la CNUDMI

21 «Enfoque centrado en el usuario» para la eficiencia, «en funcioén de los costos, rapidez y desempefio de

los proveedores de servicios», segun el parrafo 9.° de la introduccién del proyecto de guia legislativa en
su version de 10 de abril de 2018, pag. 7.

22 parrafo n.° 186, pag. 85, recomendacién n.° 37 de la guia legislativa, en consonancia con el parrafo n.°

189 donde se establece que los usuarios deberian tener acceso desde diferentes puntos o medios de
acceso alternativo.

23 En la pag. 3, parrafo octavo, de la guia legislativa; como previamente en las paginas 6 y 7 de la nota de

la Secretaria de la CNUDMI de 10 de abril de 2018.

24 Garcia (2017), Gonzalez-Meneses Robles (2017), Preukschat (2017), Tapscott, (2018) e Ibafiez Jiménez
(2018).
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incluye en su guia legislativa la tecnologia blockchain como alternativa potencial, haciendo
referencia a cualquier otra «tecnologia incipiente, como la de los registros descentraliza-
dos que los Estados puedan estimar conveniente adoptar cuando reformen sus sistemas
de inscripcion registral de empresa»?®.

6. El registro mercantil y el potencial de la tecnologia b/ock-
chain

Un sistema de inscripcién registral de sociedades mercantiles basado en la tecnologia
blockchain puede maximizar la agilidad y la eficacia del funcionamiento de un registro mer-
cantil. En tanto que la tecnologia blockchain es originariamente un registro descentralizado,
ello permitiria sustituir al registro mercantil centralizado y, en consecuencia, podria peligrar
las funciones que el registrador asume. Todo ello bajo el hipotético supuesto de que se
mantuviera la funcién de intervencion notarial para la verificacion y control del cumplimien-
to de los requisitos y validez del acto y, por otro lado, que el legislador espafol asumiera la
cadena de bloques como una tecnologia con funcion o autoridad de registro.

Somos partidarios de que una tecnologia tan incipiente como es la cadena de bloques
no puede plantear una amenaza a la funcion notarial o registral; a lo sumo puede suponer
un revulsivo para transformar registros y servicios publicos que hagan mas eficaz, segu-
ra e inmediata su funcién. En un pais de tradicion romanista, donde ambas funciones son
enclaves de nuestro Estado de derecho, en lugar de reemplazo de funciones habria com-
patibilidad y complementariedad entre la tecnologia de registros distribuidos y el registro
mercantil para el refuerzo de la funcién de verificacién o comprobacion.

Es sabido que la tecnologia, al igual que la naturaleza, son imparables y que el dere-
cho debe necesariamente mutar hacia la realidad social en la que vivimos, por lo que se
nos antoja complicado no estudiar las virtudes y beneficios de semejante tecnologia y
los beneficios de su aplicabilidad al derecho. Consideramos que en pro de la inmediatez
y de la seguridad de los procesos de constitucién de sociedades mercantiles, conven-
dria estudiar la opcionabilidad desde una plataforma basada en el sistema de cadena de
bloques que aplicase desde el momento en que se solicita una certificacion negativa de
denominacion social hasta la propia inscripcion registral. Seria deseable que la eleccién
fuera opcional y, por esto, se entiende que se dejara a decisién y eleccion de los socios
fundadores constituir la mercantil via cadena de bloques o por cualquier otra via electré-
nica o presencial.

25 Version definitiva de la Guia legislativa CNUDMI de abril de 2019 (véase parrafo 8., correspondiente a la
introduccién).
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7. Anteproyecto de la Ley de eficiencia digital: posibles
dificultades y propuestas de /lege data o de lege ferenda

La transposicion de la Directiva de Digitalizacion impone una doble exigencia: la del cam-
bio normativo, que es relativamente sencillo de cumplir, y la del desarrollo técnico nece-
sario para implementar procesos integramente online, que resulta bastante mas complejo,
pero que en Espafa ha sido resuelta antes que en ningun otro pais por el notariado espafol.

Cualquier Estado miembro de la UE disponia hasta el 1 de agosto de 2021 para trans-
poner la directiva; sin perjuicio de prérroga por un afio mas, previa solicitud por el Estado
miembro que encuentre dificultades objetivas (art. 2.3 Directiva de Digitalizacion).

Es tonica habitual que en Espafa las normas de transposicién de directivas europeas
se aprueben y entren en vigor con meses de retraso. El Consejo de Estado ya tuvo ocasiéon
de dictaminar sobre esta praxis gubernamental y puso énfasis en la falta de diligencia del
Gobierno de Esparfia®®.

Paralelamente, en diciembre de 2021, la Comision Europea abordd una consulta publi-
ca, bajo el titulo Upgrading digital Company Law, que tiene por objeto adaptar el derecho
de sociedades de la UE a los continuos desarrollos digitales. Por medio de esta consulta, la
Comision Europea ha recabado la opinion de un amplio espectro de interesados sobre los
problemas acuciantes que deben resolverse en el campo de la digitalizacion del derecho de
sociedades, sobre las opciones de politica legislativa y sus posibles impactos.

De la version publicada del anteproyecto de ley se suscitan —a nuestro parecer— dife-
rentes dificultades interpretativas y, cuando menos, nos formulamos cuestiones de politica
y técnica legislativa.

26 Dictamen del Consejo de Estado nimero 878/2021 de 28 de octubre de 2021. https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=CE-D-2021-878. «El retraso en el proceso de transposicion de estas directivas no
consiste en que no haya habido tiempo para aprobar en las Cortes Generales las correspondientes leyes
de transposicién, sino en que los departamentos ministeriales competentes no han avanzado en una me-
dida razonable en la tramitacién de los anteproyectos de ley que, una vez concluidos y tras la aprobacion
del por el Consejo de Ministros, deben remitirse como proyectos de ley al Congreso de los Diputados.

Una mas rapida tramitacion de los departamentos afectados en la elaboraciéon de la consulta de la que
son coproponentes habria contribuido a la mejora del texto y evitado las premuras de aquella. [...]

Esta conclusion favorable al uso del real decreto-ley, que en su momento pondra punto final al presente
dictamen, no impide la critica a las reiteradas deficiencias procedimentales en su tramitacion ni permite
demorar la adopcién de medidas de control dirigidas a evitar que en lo sucesivo se vuelvan a reproducir
situaciones que, como la que subyace en la presente consulta, no se ajustan al principio de buena admi-
nistracion, consagrado en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
deducido por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de los articulos 9.3 y 103 de la Constitucion».
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Un primer escoyo, aunque la directiva europea da libertad al legislador nacional,
es que el legislador espafiol no ambiciona en dar cabida a la sociedad anénima
para que los accionistas fundadores acudan a un proceso de constitucion ple-
namente telematico; tampoco se pronuncia respecto a la sociedad limitada de
nueva empresa como especialidad o subtipo de la sociedad de responsabilidad
limitada. ¢ Podra entenderse de facto incluida la sociedad limitada de nueva em-
presa en el ambito subjetivo de la norma que finalmente se apruebe?

Dentro del ambito subjetivo de la norma, cabe cuestionar la oportunidad de ex-
cluir del proceso online los supuestos de aportaciones no dinerarias (in natura)
en la constitucion de sociedades de responsabilidad limitada y anénima. El an-
teproyecto no ambiciona y se queda en la regla de minimos de lo que es exigi-
do por la directiva europea. ¢Provocara ello una suerte de forum shopping en
la constitucion telematica de sociedades mercantiles en otro Estado miembro
de la UE?

También vaticinamos problemas inherentes a una actuacion representativa, esto
es, participacion de socios capitalistas personas juridicas extranjeras de naturale-
za no societaria, tales como las fundaciones y las asociaciones. ;Cémo se abor-
dard la acreditacién online de su legal existencia como de su representacion?

La Directiva de Digitalizacion ampara la constitucién pluripersonal de sociedades
de capital, circunstancia que dificultara per se una rapida constitucion online de
la sociedad de capital. Si a esto afladimos la participacién de socios fundadores
con personalidad juridica, se suscitan mayores inconvenientes en la interpreta-
cion y bastanteo de poderes, y se suma a ello las complejidades derivadas de la
apostilla de La Haya. No existe una armonizacion a nivel registral en Europa ni
todos los sistemas registrales en Europa son igual de fiables. ;Hasta qué punto
podra el notario constatar la identidad de los sujetos?

A nivel de registro en el BRIS se puede informar del administrador, de la represen-
tacion y de sus poderes de representacion en las sociedades de capital. Pero, en
el BRIS no se puede obtener la informacion relativa a sociedades que no son de
capital, tales como las fundaciones. Consideramos que se suscitaran problemas
inherentes a determinadas modalidades posibles de érgano de administracion,
tales como nombramiento de un consejo de administracion o de personas juridi-
cas, que han de designar a su vez a su persona fisica representante.

Desde la vertiente notarial, se agudizan dificultades practicas en el control de
las inhabilitaciones que pudieren afectar a los administradores nombrados. En el
mercado Unico no es raro que haya personas que, habiendo sido inhabilitadas en
un pais, puedan fundar libremente una sociedad en otro Estado miembro y burlar
asi la inhabilitacion. Razén por la que el articulo 13.decies impone a los Estados
miembros disponer de normas sobre inhabilitacion; respecto a esto en Espafa
sobradamente cumplimos (prohibicion del articulo 213 LSC).
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— Sin embargo, es deseable que la armonizacién de minimos incluya la po-
sibilidad de tener en cuenta cualquier inhabilitacion vigente, o informacién
pertinente a efectos de inhabilitacion en otro Estado miembro. En Espana
serda la autoridad registral la que podra tomar en consideracion esa infor-
macion a través del BRIS, pero nos preguntamos si podrian tenerlo —con
anterioridad- en cuenta los notarios o las partes intervinientes. Seria de-
seable un acceso abierto a efectos de incluir en la escritura de constituciéon
(mencidn obligatoria) la identidad de las personas encargadas de la admi-
nistracion y representacion de la sociedad, sin esperar a que el registrador
mercantil rechace la designacion por concurrir causa de inhabilitacion.

En cuanto a la matriz electrénica, el sistema espafiol actual de matriz en papel y
copia electronica esta cubierto por la amplia remision al derecho nacional esta-
blecida en la directiva. Nuestro legislador puede, pues, decidir libremente si in-
troduce ahora o no la matriz electrénica.

— Pero, aun cuando opte por mantener la matriz en papel, el legislador ten-
dra que regular la autorizacion y conservacion del documento electronico
suscrito digitalmente por los otorgantes y el notario, asi como el modo de
trasladarlo o reflejarlo en papel.

— Habria que incluir también la posibilidad de que las copias electrénicas au-
torizadas de los documentos notariales sean expedidas para los otorgan-
tes, dotadas de los medios de comprobacion adecuados y apostilladas
electronicamente.

No hay nada definido sobre un protocolo de seguridad informatico: dependencia
energética para la disponibilidad de la informacién, obsolescencia tecnoldgica,
pérdida de informacién en potenciales migraciones de informacion. Estamos
realmente preparados para abordar la intervencion electronica y telematica del
notario y del registrador mercantil?

Posibles riesgos fraudulentos que debemos prevenir y paliar: el phishing median-
te email o SMS como forma de apoderarse de credenciales o de introduccion del
malware; o los deepfake videos como posible instrumento para una suplantacion
de identidad; o el cibercrimen, por ejemplo, «el fraude del CEO», ataques especi-
ficamente dirigidos contra un concreto directivo con acceso a activos de impor-
tante valor econémico.

La Directiva de Digitalizacion va a cambiar aspectos tan importantes como la
publicidad registral en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (BORME). La di-
rectiva da la opcion al Estado para que la publicacién de los hechos juridicos
relevantes sean publicados en la plataforma electrénica central en sustitucion,
a efectos de oponibilidad, de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.
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Asi pues, el legislador espafol podra suprimir la exigencia de publicacién en el
BORME, derogando los articulos 21 del Coédigo de Comercio y 9 del Reglamen-
to del Registro Mercantil (RRM). Pero podra también mantenerla, siempre que
la informacion se transmita electronicamente desde el Registro Mercantil al bo-
letin, sin exigir a la sociedad una nueva presentacién, lo que ya se cumple en
Espana (arts. 384 y 385 RRM).

Cabe preguntarse si renunciara el Estado a los ingresos derivados de la publici-
dad en el BORME en pro del abaratamiento del proceso de constitucion telema-
tico de una sociedad mercantil.

8. Conclusiones

Las modificaciones normativas apuntadas en este trabajo requieren un importante es-
fuerzo de adaptacion técnica, que en buena parte ha sido ya superado. El cuerpo notarial
en Espafia ha desarrollado un modelo para la constitucién a distancia de sociedades mer-
cantiles, que es utilizable desde un ordenador o desde un terminal moévil, y que se adapta
a las exigencias de la Directiva de Digitalizacién, y que mantiene las garantias constitucio-
nales para la seguridad juridica derivadas de la intervencion notarial en el procedimiento de
constitucion de una mercantil.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacién son solo medios para el desarrollo
de la funcién notarial y registral, no alteran su esencia bajo los principios de neutralidad tec-
nolégica y de neutralidad juridica. La digitalizacién o el otorgamiento por videoconferencia
en ningun caso pueden mermar las garantias de seguridad juridica que en la vida analdgica
tan positivos resultados han dado.

La Directiva de Digitalizacion aboga principalmente por establecer un estandar, un mi-
nimo comun denominador, en el procedimiento de constitucion de sociedades mercantiles
entre los Estados miembros de la UE. También responde a una necesidad que la ciudadania
buscaba suplir, que es obtener mejores servicios. No se trata de digitalizar por digitalizar,
sino de hacerlo desde una perspectiva de gobernanza y transparencia. Una administra-
cion electrénica y eficiente puede reducir los principales problemas que los ciudadanos
reclaman: la excesiva burocracia, la rigidez de formalismos y el uso de un lenguaje plaga-
do de tecnicismos.

Del espiritu de la directiva subyace también un planteamiento ético que entronca la ne-
cesidad de conciliar la digitalizacion con el principio de humanidad. La constitucion trans-
fronteriza y telematica de una sociedad de capital tiene un marcado caracter social que trata
de facilitar y ayudar a las personas con discapacidad y mas vulnerables; evitando compa-
recencias presenciales, sin merma de la seguridad juridica y, sobre todo, agilizando trami-
tes, reduciendo costes y acortando los plazos de constitucion.
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El anteproyecto de ley de transposicion en el derecho espaiiol, en tramite de aproba-
cion parlamentaria, es una norma de minimos, modesta y fiel reflejo de la directiva. En ese
margen de discrecionalidad que ofrece la directiva, el legislador espafiol mantiene su com-
promiso de respetar el mecanismo de seguridad juridica preventiva notarial.

Por nuestra parte, hubiera sido deseable no solo solucionar los problemas inherentes a
este proceso constitutivo y que hemos reflejado en este trabajo, sino también dar cabida
en el proceso de constitucion telematico a la sociedad andnima y permitir los desembolsos
al capital mediante aportacion no dineraria.

En definitiva, confiamos en que este breve trabajo contribuya a entender el alcance de
la digitalizacién societaria, pero también a que las soluciones propuestas sean recabadas

e implementadas por nuestro legislador.
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