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			Presentación

			La presente obra está circunscrita a la constitución de la SRL, tanto a los aspectos puramente procedimentales, con especial atención a los de naturaleza telemática, como al contenido del documento fundamental sobre el cual pivota aquella, la escritura fundacional, con especial atención a una de sus partes integrantes, los estatutos sociales. Con esta dualidad perseguimos un doble propósito. Uno diríamos que es perentorio, casi acuciante por la sucesión de recientes reformas legales que han percutido en la materia. El otro, en cambio, es mucho más reposado y toma una perspectiva que se retrotrae a más de treinta años.

			De acuerdo con el primero nuestro objetivo es examinar cómo ha quedado la constitución telemática de la SRL después de las dos importantes reformas llevadas a cabo por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creación y crecimiento de empresas, y la Ley 11/2023, de 8 de mayo, que atiende, entre otras materias, a la digitalización de actuaciones notariales y registrales1. No se puede decir que con ellas se pusiera en marcha ese sistema (viene de antaño, v. II/I), ni que estén ceñidas a la constitución de la SRL (en especial, la segunda), pero suponen un cambio de suficiente magnitud que justifica el empeño de ofrecer una exposición completa de su funcionamiento y de sus distintas posibilidades, pues, como veremos, en torno a esta opción tecnológica orbitan diversas sub-variantes, a disposición de los interesados. Ni solo es posible a través de CIRCE, ni se prescinde siempre de la presencia física, ni hay que someterse imperativamente a rígidos formularios. Los socios fundadores podrán elegir el grado de implicación tecnológica que prefieran, desde la simple remisión telemática del título al RM, hasta la constitución de la SRL sin haber pisado físicamente la notaría. En cada caso con incentivos y requisitos diferentes. Todas estas cuestiones se abordan en el capítulo II del libro, mientras que en el capítulo I pasamos revista al contenido de la escritura pública fundacional de una SRL, pues la opción de la Ley 11/2023 ha sido por su mantenimiento, también en los supuestos de constitución on line integral. El examen se limita al clausulado imperativo y el más habitual de esas escrituras, sin entrar en otras cuestiones del proceso de constitución de una SRL, que no dependen del sistema de tramitación empleado, como la problemática de la sociedad en formación, la sociedad irregular o una posible fase prefundacional, que solo se examinan de forma muy somera. 

			El segundo propósito antes enunciado se aborda en el capítulo III, donde nos remontamos a la gran reforma societaria del año 1989 para rastrear, con el auxilio de la doctrina que la DGSJFP viene asentando desde entonces, en ocasiones con destacables cambios de opinión, qué se puede y qué no se puede llevar a los estatutos de una SRL. 

			En esa doble proyección el estudio pretende ser práctico, sin referencias doctrinales, pero con amplio apoyo en resoluciones de la DGSJFP y de los tribunales. 

			Notas:

			

			
				
					1.	Se puede añadir la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de empresas emergentes, pero presenta un ámbito más acotado.

				

			

		

	
		
			Capítulo I

			La escritura pública de constitución (sujetos, contenido, otorgamiento)

			I. Significado de la escritura pública en el proceso constituyente de una sociedad de responsabilidad limitada

			1. El proceso fundacional: de acuerdo con el art. 19 LSC, las sociedades de capital se constituyen por contrato entre dos o más personas o, en caso de sociedades unipersonales, por acto unilateral. No obstante, ese contrato/acto ha de someterse a un proceso singular que exige su formalización en una escritura pública (no en póliza intervenida) que deberá inscribirse en el RM (art. 20 LSC). 

			Esta exigencia de escritura pública no debe contemplarse desde la perspectiva del contrato de sociedad en sí (identificación de primer grado), sino desde la de un tipo societario en particular (identificación de segundo grado), pues sólo sirve para incardinar el fenómeno o negocio societario en alguna de las formas jurídico-ordenadoras del catálogo legal, en nuestro caso una SRL. La forma pública aparece como un índice tipológico, en cuanto sirve a la existencia de un determinado tipo societario, y con ello a la aplicación de su específico régimen jurídico, pero no a la existencia de una sociedad. Desde esta perspectiva, debemos precavernos ante el riesgo de que el empleo de los criterios tradicionales de clasificación de las formalidades acabe por provocar aquí un inútil malentendido de tipo lingüístico, pues, claramente, no estamos ante una forma ad substantiam que dé lugar al negocio, pero tampoco se trata de una forma ad solemnitatem, en el sentido más estricto del término, ya que si falta la forma solemne, el negocio no por ello ha de ser nulo o ineficaz, por más que resulte insuficiente para la fundación de una SRL. En ese sentido puede ser de interés la categoría de raigambre italiana conocida como forma ad regularitatem o forma integrativa, caracterizada porque su omisión no provoca la ineficacia del contrato, sino, simplemente, la producción de efectos distintos de los que corresponderían de haberse realizado correctamente. 

			2. Significado tipológico de la escritura fundacional: quede claro, por tanto, que ahora no estamos diciendo que sin escritura no hay sociedad, sino que sin escritura no puede haber SRL, o, de forma equivalente, no es aplicable su normativa propia. La forma pública ni siquiera es condición suficiente, pues todavía falta la inscripción, pero en el iter fundacional de una SRL la escritura no se presenta como un simple lugar de tránsito para ir a la inscripción, sino como la instancia negocial relevante para la constitución “del tipo escogido”. 

			En la escritura se expresará “la voluntad de constituir” una SRL (art. 22.1.b) LSC), pero no es suficiente tal manifestación, pues, además, se debe ahormar el contrato/acto, en especial el texto de los estatutos sociales, a un bloque de legalidad que en no pocas ocasiones limita significativamente la autonomía de la voluntad de los socios. Es cierto que para el control de ese acoplamiento ya está el RM, pero ese control, en cuanto es para el acceso a un registro público, actúa siempre sobre la base de un contrato/acto ya existente. Es así de carácter puramente escrutador y no conformador de la voluntad, pues ésta ya se ha plasmado en un documento que para el RM constituye un prius y, por ello, podrá ser subsanado o rectificado (en el límite, simplemente no inscrito), mas no gestado de nuevo. Además, es un control incompleto, al haber aspectos de especial relevancia que se sustraen a la calificación del RM, como, por ejemplo, la capacidad de los socios fundadores, al no haber otro juicio de capacidad que el del notario autorizante. Sin un control en la fase contractual o de formación del negocio, el riesgo de irregularidad por la existencia de defectos que obsten a la inscripción, o el más grave de nulidad, sería demasiado alto, ya que el control registral, en estos casos, llega siempre demasiado tarde. Por esta razón allí donde el tipo societario escogido no esté en función del dato empírico de actuar “externamente” como sociedad, sino del dato jurídico de haber cumplimentado determinados requisitos legales, se ha dispuesto un mecanismo de control germinal de la voluntad negocial, que no es otro que la constitución de la sociedad mediante escritura pública.

			3. La situación previa a la escritura: es obvio que “antes” de la escritura la voluntad de los interesados ya es la de fundar una SRL (ni que decir tiene si es socio único) y ya estarán de acuerdo en sus elementos esenciales (en particular, los estatutos), pero esa voluntad ha de pasar por el tamiz del otorgamiento público, siendo irrelevante por sí sola “a estos efectos”. Aunque existiera un previo documento privado en el que las partes manifiesten “solemnemente” que constituyen una SRL, la posterior escritura pública no sería meramente recognoscitiva de dicho documento, como sucede en los casos de elevación a público de un documento privado, donde se realiza una declaración de ciencia o de verdad, es más, una declaración confesoria que debe encajarse en el art. 1.224 CC, pero sin carácter negocial. En estas escrituras de reconocimiento, o meramente confesorio-narrativas, hay voluntad de declarar, pero no voluntad negocial, lo que claramente las aleja del mandato de la ley, que está pensando en una escritura dispositiva o constitutiva, en cuanto tiene por objeto una voluntad actual (la prestada ante el notario) y no una declaración pretérita, en cuyo caso el objeto de la declaración notarial no sería una voluntad, sino una verdad.

			La forma no responde aquí a una razón especial de tutela de los interesados, como garantía contra las precipitaciones en que pudieran incurrir, procurándoles una mayor reflexión acerca de lo que están haciendo, sino a una finalidad de integración normativa y de acotamiento del proceso fundacional de una SRL. Se trata de saber con exactitud cuándo se ha puesto en marcha ese curso, al objeto de que se produzcan ya determinadas consecuencias normativamente dispuestas, y para ello se requiere que la voluntad de constituir una SRL (no la “declaración” de haberla constituido con anterioridad) se recoja en escritura pública, sometiéndose a una serie de controles y a la observancia de requisitos complementarios. 

			Desde esta perspectiva lo único importante es tener conciencia que es “desde” la escritura que dicho proceso se pone en marcha, y que es “en” la escritura donde queda definitiva y eficazmente fijada la voluntad de los socios de constituir una SRL, pero no vemos razón alguna para negar que antes de la escritura exista ya una voluntad negocial vinculante. Ese pacto no produciría efecto alguno con relación al iter fundacional de una SRL, es decir, ni habría SRL, ni sociedad en formación, pero sí es generador de una obligación de concurrir al posterior otorgamiento de la escritura fundacional, la cual no se presenta como un contrato idéntico al anterior (el anterior ni funda, ni puede fundar una SRL), sino como el desarrollo de una compleja relación contractual, en la que dicho otorgamiento es la forma de ejecución del compromiso. No es un circuitus inutilis, pues vendría a preparar y asegurar una situación jurídica futura, estableciendo una inicial vinculación de las partes, pero sin provocar todavía una inmediata eficacia del negocio.

			Sólo con la escritura no puede haber SRL, pues no es aplicable todavía su régimen jurídico, ya que éste requiere la inscripción, sin embargo, aquella representa la única instancia contractual que ahora es relevante. Cualesquiera pactos previos quedan sustituidos por el contrato formalizado en escritura, sin perjuicio de su subsistencia como pactos parasociales. La escritura recoge el contrato social, fija sus elementos esenciales y verifica el cumplimiento de los requisitos de integridad del capital. Después de ella nada hay que revista carácter negocial (no lo tiene la inscripción) y antes de ella la hipotética voluntad de los futuros fundadores no es tomada en consideración por la ley “a estos efectos”, aunque sí pueda serlo a otros.

			Baste decir, por tanto, que la escritura pública y la inscripción registral son los hitos que pautan el proceso fundacional de una SRL. nada menos que esto, pero también nada más. Sólo por la escritura se inicia realmente dicho proceso y hay sociedad en formación, y sólo por la inscripción termina habiendo SRL, pero ello no significa que en su ausencia sea imposible hablar de sociedad o de voluntad negocial. Evidentemente, no es así, pero el problema es entonces de régimen jurídico, es decir, de calificación para su subsunción en una determinada normativa, la cual nunca podrá ser la de la SRL (o su fase formativa).

			4. Los tiempos de la constitución: una vez otorgada la escritura fundacional los socios fundadores y los administradores deberán presentarla a inscripción en el RM en el plazo de dos meses, respondiendo solidariamente de los daños y perjuicios que causaren por el incumplimiento de esta obligación (art. 32.1 LSC), teniendo cada uno de ellos las facultades necesarias para la presentación de la escritura en el RM y, en su caso, en el RP y RBM, así como para solicitar o practicar la liquidación y hacer el pago de los impuestos y gastos correspondientes (art. 31 LSC). Hasta que llegue la inscripción en el RM, la sociedad puede pasar por diferentes estadios, que muy brevemente examinamos. 

			1) Sociedad en formación

			i.Significado: esta fase empieza con el otorgamiento de la escritura fundacional, sin excluir posibles actuaciones previas que finalmente también se asuman por la sociedad. No constituye una forma societaria específica, sino un anticipo de la forma social elegida, aún provisional por la amenaza de la irregularidad. Ese anticipo es claro en el ámbito interno, sobre todo en relación con el funcionamiento ordinario de los órganos sociales2. No obstante, es una anticipación con “especialidades”. La más problemática es la referida a la limitación de responsabilidad de los socios, de la que después nos ocupamos. Otra muy clara es la intransmisibilidad de participaciones antes de la inscripción (art. 34 LSC), que tampoco impide el cambio de socios en el intervalo o la asunción de obligaciones al respecto (v. III/95/vi). Pero ahora interesan las especialidades relacionadas con la responsabilidad de los arts. 36 a 38 LSC. 

			ii.La responsabilidad de quien actúe por la sociedad en formación: el sistema del art. 36 LSC hunde sus raíces en el art. 120 CCom, interpretado como un plus de responsabilidad no sustitutivo de la vinculación de la propia sociedad. Constituye una razonable consecuencia de la falta de inscripción registral, por el difícil acceso de los terceros a una información segura sobre la identidad de los representantes sociales. Por ello, ha de existir gestión representativa nomine alieno, ya que la ley se refiere expresamente a actos y contratos celebrados “en nombre de la sociedad”3. Presupuesta así la contemplatio domini ex persona, cabe matizar algo más en el sentido de que el actuante quizá especifique que la SRL está en fase de constitución, o bien guarde silencio sobre el particular, incluso aparente que ya está constituida. Pero no creemos que el gestor se exonere por la simple manifestación de contratar en nombre de una sociedad en constitución. Para conseguir ese resultado es necesaria una previsión expresa en el contrato. Sin perjuicio de ello, y con independencia de la eventual responsabilidad del actuante, es claro que la sociedad no queda obligada cuando falta el poder, lo que hará necesario esperar a la inscripción y -en su caso- posterior asunción por la sociedad4. 

			Sentado lo anterior, hay que ocuparse a continuación de los sujetos de la relación representativa, el principal por un lado y el representante por otro. Este último, en teoría, puede ser cualquiera que actúe en nombre de la sociedad, pero el precepto realmente piensa en aquellas personas unidas a la sociedad por alguna suerte de vínculo representativo o apariencia del mismo. Además, la regla limita la responsabilidad a los que realmente han intervenido en el negocio, aunque la sociedad tenga otros representantes. En cuanto al dominus no vemos la razón de escabullirse al tenor literal de una norma que sólo se refiere a la sociedad “antes de su inscripción”, expresión omnicomprensiva que abarcaría tanto a la sociedad en formación, como a la sociedad devenida irregular (pero sólo la “devenida” del art. 39 LSC, no la general), a pesar del encuadramiento sistemático de la regla. 

			Si el poder existe, la sociedad como dominus puede quedar vinculada, pero también es responsable quien actuó en su nombre. En el caso de la sociedad irregular sería una responsabilidad acumulada de carácter definitivo, mientras en la sociedad en formación resultaría claudicante al cesar con la posterior inscripción registral. En ausencia de una apariencia registral que el tercero esté en condiciones de invocar, se le ha de ofrecer, sin coste alguno de información a su cargo, la directa responsabilidad de aquel con quien contrató, normalmente más asequible que la de la sociedad no inscrita, por mucho que finalmente también quede obligada. Esta responsabilidad constituye así un incentivo para inscribir cuanto antes la sociedad y fuerza al representante a informar suficientemente a la otra parte del curso del proceso de inscripción, a fin de pactar lo que considere oportuno. En tal sentido no vemos inconveniente en convenir expresamente con el tercero que no tenga lugar la responsabilidad prevista en el art. 36 LSC, sin necesidad de tener que condicionar la eficacia del acto o contrato a la inscripción. El art. 1.255 CC ampara este pacto, siempre que se haga saber a la otra parte que quizá se las tenga que acabar viendo con una sociedad no inscrita. 

			Menos problemático se presenta el supuesto de actuación sin poder, donde la responsabilidad de los actuantes es sustitutiva de la propia a la sociedad, hasta que finalmente se inscriba y acepte el acto o contrato. Es un supuesto circunscrito a la sociedad en formación, por la posibilidad de moldear su régimen representativo antes de la inscripción. 

			En resumen, el sistema de responsabilidad del art. 36 LSC es mixto acumulativo-sustitutivo. La concurrencia será acumulada de la sociedad y los actuantes cuando el acto o contrato se haya celebrado con poder, o haya razones para afirmar la vinculación de la sociedad en virtud de una apariencia de poder legalmente tipificada. En otro caso, la responsabilidad de los actuantes sustituye a la de la sociedad. 

			Aclarado lo anterior, hay que preguntarse por su naturaleza, y más precisamente si se trata de una mera responsabilidad genérica por el interés en el cumplimiento, o bien de una responsabilidad específica por el cumplimiento. Nos inclinamos por la segunda calificación. La llamada responsabilidad contractual es sólo uno de los remedios disponibles por el acreedor frente al incumplimiento del deudor, que se caracteriza, en comparación a los restantes (pretensión de cumplimiento, resolución, commodum representationis), por requerir que la falta de cumplimiento haya causado daño al acreedor y sea imputable al deudor. Su función es resarcitoria del daño. Así las cosas, limitarse a la exigencia de una responsabilidad genérica excluiría el empleo de los restantes remedios que la ley pone a disposición del acreedor, pero no tiene sentido negar la posibilidad de reclamar el cumplimento mediante una ejecución en forma específica, cuando sea posible. Por otro lado, y en un terreno más conceptual, incluso para hablar de responsabilidad contractual alguien ha de quedar contractualmente obligado, y esta situación difícilmente concurre si no quedan vinculados por el contrato, ni la sociedad, ni la persona que en su nombre lo celebró, en cuyo caso lo más correcto sería acudir a la responsabilidad precontractual, limitada al interés negativo o interés en la confianza, con lo que el precepto de la LSC poco añadiría al sistema general. 

			Esto supuesto, en los casos de actuación con poder el actuante queda vinculado además de la sociedad, no en vez de ésta, en términos no muy distintos a los del art. 120 CCom, y lo hace como una obligación de refuerzo, en garantía del acreedor, muy similar a la fianza solidaria. Se debe insistir en esto último, pues el actuante asume una obligación con el mismo contenido que la garantizada, sin necesidad de decir que asume la misma cualidad de deudor, ya que la sociedad y él se obligan por distinto título: la primera por el negocio representativo y el segundo ex lege. Por ese carácter solidario, que no creemos limitado a la pluralidad de actuantes, sino que debe extenderse a la sociedad (en consonancia con el art. 120 CCom), llegado el vencimiento de la deuda el acreedor podrá dirigirse directamente contra el sujeto responsable, sin necesidad de requerir antes a la sociedad y, por supuesto, sin beneficio de excusión. Por el contrario, en los casos de actuación sin poder el actuante quedaría como único obligado y titular exclusivo de la deuda, aunque siempre a expensas de la posterior conducta de la sociedad. 

			La extinción de esta responsabilidad también dependerá de la existencia o no de una relación representativa. Cuando la haya, siempre que se trate de sociedad en formación que culmina el proceso constituyente con una inscripción tempestiva, cesa sin más la responsabilidad solidaria de administradores y representantes (art. 38.2 LSC). Como veremos después, muy distinto cuando se trate de una sociedad irregular inscrita tardíamente. 

			De haber actuado sin poder es necesario que la sociedad se inscriba y acepte aquellos actos dentro del plazo de tres meses desde su inscripción, pero nada obsta a una aceptación tácita, incluso anterior a la inscripción5. La cuestión es que la sociedad, al cumplir con esas condiciones, entra automáticamente en la posición del hasta entonces responsable y asume cuanto se hizo en su nombre. También es posible la aceptación posterior a los tres meses, pero no bajo el régimen especial del art. 38.1 LSC, sino el general sobre novación subjetiva o como cesión de contrato, entonces con el consentimiento de la otra parte6. 

			iii.Responsabilidad de la sociedad en formación: la segunda forma de responsabilidad propia de esta fase es la que el art. 37 LSC rubrica como responsabilidad de la misma sociedad en formación, concretada en el patrimonio que tuviere la sociedad, y no —como se decía antes de la LSC con notoria inexactitud— “con el patrimonio formado por las aportaciones de los socios”. 

			El primer supuesto está integrado por los actos y contratos indispensables para la inscripción de la sociedad. Son indispensables los gastos de la escritura, liquidación de impuestos (ahora exento de OS) y derechos de inscripción en el RM. No parece que lo sean los informes o dictámenes técnicos y legales, aunque resulten de interés para el nacimiento o desarrollo de las actividades de la sociedad, y por eso deben buscar su encuadramiento en los otros dos supuestos de habilitación. 

			En segundo lugar se mencionan los actos y contratos realizados por los administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a la inscripción. En principio por administradores hay que entender sólo los titulares del cargo, no los otros apoderados. Por estos actos o negocios responde la propia sociedad, sólo cuando queden dentro del poder de representación que la escritura fundacional haya otorgado a dichos sujetos, expresamente para la fase fundacional. La exigencia de que los socios confieran facultades para dicha fase constituye una medida de protección de la propia sociedad, y por derivación de los socios, pues la finalidad del precepto es evitar su vinculación sin que haya mediado autorización para actuar en esa fase. En principio los socios no sólo deben acoger expresamente tal posibilidad, también es preciso que atribuyan facultades específicas a los administradores para la fase anterior al registro, las cuales podrán ser todo lo limitadas y concretas que se desee, o llegar a comprender todo lo relacionado con las actividades integrantes del objeto social7. 

			En ese sentido son posibles desviaciones singulares del modelo legal. Unas veces porque la fecha de inicio de las actividades sea posterior a la escritura, en cuyo caso, y sólo para el período de tiempo anterior a la inscripción, podrán conferirse habilitaciones específicas8. Otras porque expresamente se introduzcan limitaciones aunque coincidan aquellas fechas, pero entonces son las restricciones las que deben destacarse de forma expresa. Por ejemplo, en el caso anterior, y para precaverse ante la actuación de apoderados incontrolados, cabría excluir el otorgamiento de poderes por los administradores antes de la inscripción9.

			Por último, el precepto se refiere a los actos o negocios estipulados en virtud de mandato específico -no formal- por las personas a tal fin designadas por todos los socios (no entraría en esta categoría el mandato para subsanar la escritura en el sentido de la calificación del RM; no era el caso en la Res. de 16/02/1998). Se trata de un mandatario nombrado por todos los socios en cualquier momento entre el otorgamiento de la escritura y la inscripción de la sociedad (después ya no podrían, al tratarse de una competencia exclusiva del órgano de administración), y al que se faculta para realizar determinados actos o negocios antes de la inscripción, y sólo antes de ese hecho (por la misma razón de competencia orgánica de antes). Obsérvese que es un mandato de los socios, no del administrador, para actuar en nombre de la sociedad ¿Qué ocurre entonces con la actuación de un apoderado designado por el administrador? Salvo que entren por las otras dos vías indicadas, solo quedan sujetos al art. 36 LSC y la posible asunción posterior por la sociedad. Ahora bien, en el momento en que la sociedad pase a la situación de irregularidad, cualquier restricción por este motivo desaparece, y se debe aplicar a los apoderados el régimen general de la representación, sin perjuicio de que el hecho mismo del apoderamiento deba quedar sujeto, también, a la aceptación por la sociedad.

			Por último, la aceptación por parte la sociedad ha de entenderse referida a todos los socios antes de la inscripción (aunque ya funcione la JG, no bastaría un acuerdo mayoritario, por la lógica contractual que aún impera en el art. 37.1 LSC), y normalmente al órgano de administración después de inscrita (salvo supuesto de competencia propia de la JG derivado del art. 160 LSC). El resultado paradójico es que el administrador quizá deba ratificarse a sí mismo. Por ello, como la aceptación puede suponer en ocasiones que el administrador actuante quede exonerado de su responsabilidad personal, puede concurrir un conflicto de intereses que haga exigible el deber de abstención del artículo 228.c) LSC, pero sólo en la relación interna. Frente al tercero la actuación habría quedado convalidada por la actuación del administrador post RM, sin perjuicio de que se haga reo de deslealtad frente a la sociedad. 

			iv.Responsabilidad de la sociedad inscrita ¿y de los socios?: Aclarada la situación de los gestores y de la sociedad el siguiente tema es cómo quedan los socios, especialmente por la duda de si la anticipación del régimen del tipo societario escogido también permite hablar de responsabilidad limitada de los socios. La primera pista nos la ofrece el art. 37.1 LSC al disponer que durante la etapa de sociedad en formación los socios responderán personalmente hasta el límite de lo que se hubieran obligado a aportar. La duda surge porque el socio de todos modos tendría que responder de la aportación pendiente ¿qué plus añade entonces el régimen de la sociedad en formación, si es que ha de haberlo? En este punto concreto nos inclinamos por entender que ahora sólo se concede al acreedor una acción directa para reclamar el pago de los dividendos pasivos, siempre que previamente el acreedor se hubiera dirigido contra el patrimonio social y éste resultara insuficiente para atender su crédito10. Cabe plantear entonces que el acreedor recabe directamente para sí lo que fuera debido a la sociedad, sólo en la cuantía necesaria para hacerse pago de su crédito. En cualquier caso es una situación que cesa con la inscripción, quedando los socios a partir de ese momento sometidos, en cuanto a las aportaciones pendientes, sólo al régimen de los dividendos pasivos. Pero es una forma de responsabilidad pensada exclusivamente para la SA, pues en la SRL no existen desembolsos pendientes, y no debemos confundirla con la responsabilidad por las aportaciones no dinerarias en la SRL (arts. 73-76 LSC), también extensible a la aportaciones dinerarias no justificadas (art. 62.2 LSC), o con la responsabilidad por capital inferior a 3.000 euros (art. 4.1 LSC). Estas formas de responsabilidad son propias de la SRL y en teoría no hay razón para excluir su posible exigencia antes de la inscripción. Pero en esta fase la cuestión que se plantea es mucho más profunda, y en gran medida hace irrelevante esas formas de responsabilidad vinculadas a la aportación, pues hay que determinar si realmente el socio sólo responde hasta el límite de su aportación.

			La clave en este punto es la regla del art. 38.3 LSC, al disponer que en el caso de que el valor del patrimonio social, sumado al importe de los gastos indispensables para cubrir la inscripción de la sociedad, fuese inferior a la cifra del capital, los socios estarán obligados a cubrir la diferencia. Adviértase que esa cifra de capital puede ser insignificante en la SRL, con un capital mínimo de un euro (v. III/69). En todo caso, la recuperación de esa equivalencia no es un requisito para la inscripción. Primero, porque el RM no está en condiciones de controlarlo. Segundo, porque la finalidad de la norma sólo es que surja un deber de aportación complementaria a cargo del socio, el cual podrá hacerse efectivo en un momento posterior a la inscripción, pero no necesariamente antes, y menos aún como requisito previo a la misma. Es una reclamación que corresponde a la sociedad, sin perjuicio de una eventual acción subrogatoria de los acreedores ex art. 1.111 CC. 

			Pero deducir de aquí que la sociedad en formación limita la responsabilidad de los socios, corre el riesgo de generar una clara antinomia de valoración dentro del sistema, pues se hace de peor condición al socio si la sociedad se inscribe, que en caso contrario. En efecto, si entendemos que el momento al cual ha de referirse la eventual diferencia entre el valor del patrimonio social y la cifra del capital no es otro que el de la inscripción, resultaría que esta última da lugar a un deber de aportación complementaria que, en esencia, equivale a una responsabilidad de los socios por las obligaciones contraídas en nombre de la sociedad durante la fase fundacional en los casos del art. 37.1 LSC, responsabilidad que puede ir más allá de sus respectivos compromisos de aportación en la escritura de constitución. Incluso, puede ir “mucho” más allá, pues nada permite suponer que el patrimonio, a consecuencia de las pérdidas habidas, no esté en valores negativos, situación que, de darse, obligaría a cubrir dicha diferencia con la realización de entregas muy por encima de las aportaciones pactadas. 

			Siendo así cuando la sociedad se inscribe ¿quid si no lo es? Que de las deudas contraídas durante la fase de sociedad en formación sólo respondan personalmente los socios hasta el límite del art. 37.2 LSC, aunque después se convierta en irregular, en cuyo caso el nuevo régimen de responsabilidad sólo sería frente a las deudas posteriores, termina dispensando a los socios por las deudas anteriores mejor trato que si la sociedad se inscribiera, y eso es absurdo. En esta materia parece que la pauta ha de ser justo la contraria, optando por un plus de rigurosidad antes que un minus, si llegado el caso la sociedad no se inscribe, y así habrá de ser cuando se trate de acreedores anteriores que, por ese mismo motivo, bien pudieron contar con el plus asociado a la futura inscripción. 

			Para evitar este resultado no es necesario configurar a la sociedad en formación y la sociedad irregular como dos supuestos que se excluyen recíprocamente, de manera que sólo es sociedad en formación la que finalmente se inscribe, y por eso una sociedad irregular nunca, en ningún momento de su existencia y actuación, ha sido sociedad en formación. En el régimen del art. 39 LSC la sociedad en formación precede al advenimiento de la irregularidad, pero ello no quita que la limitación de responsabilidad propia de la SRL sólo resulte plenamente efectiva si la sociedad finalmente se inscribe. En otro caso, si la sociedad deviene irregular, no llega a surgir un deber de aportación complementaria en los estrictos términos del art. 38.3 LSC, pero igual que en las hipótesis de transformación en sociedad personalista (art. 32.1 RDL 5/2023, de 28 de junio) los socios habrán de responder según el nuevo sistema, también de las deudas anteriores al tránsito a la situación de irregularidad. Cuestión distinta será determinar qué deudas merecen el calificativo de sociales, y aquí resulta relevante la especialidad del régimen representativo de la sociedad en formación, pero sólo durante ese período. Pero si la deuda es social, los socios terminan respondiendo personalmente11. 

			2) Sociedad devenida irregular

			i.El alcance de la irregularidad prevista en la norma: concluida la fase de la sociedad en formación se da paso a la sociedad irregular. Con carácter general la clave del tratamiento de la irregularidad está en la necesidad de dar una respuesta coherente a ciertos fenómenos societarios que emergen en la realidad del tráfico. Si existe una actuación societaria exteriorizada de forma voluntaria, la seguridad del tráfico hace necesario su desvío forzoso al tipo o concepto general que corresponda a la naturaleza del objeto social. Dicho esto, hay que dejar claro que el art. 39 LSC, tras la aclaración del texto refundido, no regula la “sociedad irregular”, sino la “sociedad devenida irregular”. En otras palabras, no recoge el sistema general de la sociedad irregular, sino sólo el de los tipos específicos de las sociedades de capital, y lo hace después de haber transitado por el estadio previo de la sociedad en formación. Presupone, por tanto, un proceso fundacional que se puso en marcha con la correspondiente escritura. Fuera de este ámbito se aplicará el régimen de la sociedad irregular deducible de nuestro CCom.

			ii.Supuesto de hecho: podemos precisar así un poco más el doble supuesto de hecho del art. 39.1 LSA. Es claro y no ofrece grandes dudas el transcurso de un año desde el otorgamiento de la escritura sin haber solicitado la inscripción, aunque la mera “presentación” del título en el límite del año sólo dejaría en suspenso el advenimiento de la irregularidad, a la espera de que la inscripción finalmente se practicara. No se evita así este resultado si el asiento de presentación o la anotación preventiva por defecto subsanable (art. 62.4 RRM) caducan sin haber sido subsanados los defectos apreciados por el RM en su nota de calificación, o no se recurriera dicha calificación, o la resolución final del recurso fuera contraria a la práctica de la inscripción (téngase en cuenta, además, lo previsto en el art. 74 RRM y la posibilidad de disponer de un nuevo plazo para subsanar los defectos). Se trata de un criterio objetivo que activa la irregularidad aunque los socios tengan voluntad de inscribir y su falta se deba al olvido o descuido de un socio o del gestor. 

			En cuanto a la voluntad “verificada” de no inscribir la sociedad -llamada por algunos “irregularidad subjetiva”-, todo se resolverá en un problema de prueba a cargo del tercero que arguya la irregularidad antes del año. El mero transcurso del plazo de dos meses desde el otorgamiento de la escritura sin haber solicitado la inscripción (art. 32.1 LSC) no determinaría por sí solo la irregularidad, aunque pueda constituir ya un primer indicio relevante al que podrán unirse otros elementos de convicción. De todos modos, cuando es posible una presentación telemática inmediata, el simple hecho de apartarse de este sistema para pretender una gestión en papel tradicional, que encima se acomete sin prisas, ya revela poca premura en la inscripción, y si después se consuma la irregularidad realmente no hay mucho motivo para aplicar un plazo de tolerancia superior a los dos meses.

			 Una vez producido el tránsito por cualquier causa -objetiva o subjetiva-, y sin que ello signifique desconocer la autonomía y precedencia de la fase de sociedad en formación, la carga de la prueba se invierte en el sentido de que han de ser los socios quienes prueben que en un momento determinado, y respecto de ciertas actuaciones de los representantes, todavía existía una voluntad de inscribir justificadora de la aplicación del especial régimen de la sociedad en formación. No es que desde el comienzo la sociedad se repute irregular, sino que los terceros sólo han de probar que la sociedad ha devenido irregular, pero no con exactitud cuándo se verificó la voluntad rebelde a la inscripción -si antes del año-. Precisamente por la posibilidad de modular las facultades representativas durante la fase de sociedad en formación, reviste una importancia decisiva que un concreto acto o negocio se demarque dentro o fuera de ese período, pues de la fecha puede depender la vinculación de la sociedad. Obviamente, si la sociedad ha permanecido inactiva todo el tiempo no se dará la situación de irregularidad, como evidencia el art. 39.1 al exigir, junto a las circunstancias del apartado anterior, que la sociedad haya iniciado o continúe sus operaciones12. 

			iii.Régimen jurídico: advenida la irregularidad se aplicarán las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil, dependiendo de la naturaleza del objeto. Esto supone la responsabilidad personal de los socios por las deudas sociales, en nuestra opinión tanto anteriores como posteriores, con carácter solidario en entre sí cuando se trate de sociedad colectiva (art. 127 CCom; en cambio, para la sociedad civil, v. art. 1.698 CC), y también con la sociedad según algunas resoluciones judiciales13. Al margen de esto, el alcance de esa subsunción ha de ser total, en el sentido de que se aplica en bloque la disciplina de la sociedad colectiva o de la civil, sin distinguir entre relaciones internas y externas. No tiene sentido que las consecuencias prácticas de la irregularidad se limiten a las normas que regulan esas últimas relaciones, con el argumento de que a los terceros sólo les interesa el régimen de responsabilidad, y no lo tiene porque esa responsabilidad justifica la mayor parte de los aspectos del régimen interno de esas sociedades. Además, al no producirse el efecto de publicidad de los pactos sociales inscritos, los terceros de buena fe podrán confiar en el régimen dispositivo del tipo general que se aplique, cuestión de gran importancia práctica en materia de representación de la sociedad, a la vista del modelo legal de socio-administrador de los artículos 129 CCom y 1.695.1 CC. 

			Lo anterior, sin embargo, no empece para que el contrato social module el régimen general de la sociedad colectiva o de la civil en aquello que sea dispositivo. Podrán existir así JG y adopción de acuerdos por mayoría, en los términos que resulten de los estatutos sociales, pues la falta de inscripción priva a los pactos sociales de su automática oponibilidad, mas no de vigencia y fuerza vinculante inter partes. Estaríamos, por eso, ante un típico supuesto de configuración contractual de las relaciones internas de una sociedad personalista, según el modelo corporativo de las sociedades de capitales, donde se admite la sustitución del carácter personal del voto por una regla en que la asignación del derecho de voto esté conectada al montante de la aportación. Incluso, tampoco cabe excluir que a la hora de completar o dar sentido a la regulación contractual, se pueda acudir subsidiariamente a las normas legales de la frustrada forma social, pues, como sistema supletorio, sirvieron de modelo al régimen paccionado. En la práctica llegaríamos a un resultado similar al de la tesis contradicha, pero consideramos preferible pasar por el cedazo de la disciplina de la sociedad colectiva o de la civil, pues no se trata de que en parte la sociedad siga siendo SRL -nunca ha llegado a serlo-, sino de integrar adecuadamente el contrato social, con la ayuda del tipo societario cuya regulación se tuvo en cuenta al tiempo de celebrarlo14. 

			Pero nada de esto significa que sea una sociedad colectiva o civil, sino un fenómeno societario disciplinado por los regímenes previstos para esos tipos. No hay conversión sustancial, ni mutación de la causa societatis, sino que en salvaguardia del valor constitutivo de la inscripción en determinados tipos societarios, se decreta la automática subsunción del supuesto con publicidad de hecho en la disciplina normativa que se reputa más idónea en aras a la protección de los terceros. A este resultado nos vemos abocados por la inercia misma del concepto de sociedad general, pero no supone que la situación, aunque se aplique su régimen jurídico, deba ser valorada definitivamente como sociedad colectiva o civil. El término conversión se emplea así con un valor más descriptivo que técnico. La importancia de esta matización se nos revelará después cuando llegue el momento de pronunciarse sobre la llamada inscripción tardía y marca una diferencia esencial con el supuesto de sociedad irregular “común”. 

			iv.Posibilidad de instar la disolución: por otro lado, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 40.1 LSC, cualquier socio podrá instar la disolución de la sociedad. Se trata de una facultad de denuncia por causa legal, distinta de la general que tiene el socio de la colectiva o de la civil en las sociedades de duración indeterminada y que también resulta aplicable por razón de la subsunción total dicha. En cualquier caso, aunque goce de causalización ex lege, no podemos prescindir de la exigencia de buena fe referida a su ejercicio, pues aquella debe presidir siempre el ejercicio de cualquier derecho o facultad, aunque sí deberá valorarse de forma distinta su tempestividad15. 

			La disolución es claramente de una sociedad que ya se ha convertido en irregular, motivo por el cual el régimen de responsabilidad de (todos) los socios será el de la sociedad civil o de la colectiva. No es necesario que el socio instante sea “ajeno” a la situación de irregularidad. Recordemos que todos los socios fundadores tienen las facultades necesarias para la presentación de la escritura de constitución en el RM, así como para solicitar o practicar la liquidación y hacer el pago de los impuestos y gastos correspondientes (art. 31 LSC). La mera “pasividad” no es argumento bastante para construir la buena fe de un socio y dejarle así al margen de las consecuencias de la irregularidad (SAP de Pontevedra [1] de 17/01/ 2008 rec. 883/2007). En conexión con lo anterior, es claro que la denuncia persigue poner fin a la situación de irregularidad mediante la disolución total de la sociedad. No tiene sentido configurarla como una causa de separación del socio “inocente”, pues ya hemos visto que no hay tal, y, además, en última instancia, no sólo se trata de conseguir la desvinculación de todos los socios, también un objetivo “higienizante” del tráfico. En cuanto a la forma de llevar a cabo la liquidación, se han de aplicar las normas propias de la sociedad colectiva o de la civil, aunque con la precisión de que muy probablemente se tratará de sociedades dotadas de una estructura corporativa. Con mayor precisión que su antecedente, el texto refundido de la LSC deja claro que el socio recibirá la cuota correspondiente, previa liquidación del patrimonio social, y que aquella se satisfará, siempre que sea posible, con la restitución de sus aportaciones.

			v.La precedencia de la sociedad en formación: la singularidad de la fase previa de sociedad en formación en materia de responsabilidad de los socios no está realmente en el ámbito del quantum respondatur, sino en el del an respondatur, en el sentido de que los socios sólo responderán de aquellas deudas que sean calificables como sociales, por haber sido contraídas en uso de las facultades conferidas ex art. 37.1 LSC. La posible limitación de las facultades representativas que resulta de ese artículo decae tan pronto adviene la irregularidad, pero dicha conversión es inidónea para convalidar actuaciones previas llevadas a cabo con extralimitación de poder, por las cuales sólo responderán quienes las hubieran realizado en los términos del art. 36.1 LSC. Tiene sentido así afirmar la precedencia de la sociedad en formación, mas no para extraer de ella dudosas limitaciones de responsabilidad por deudas que inequívocamente son de la sociedad, y mucho menos salvar la posición individual de un socio, que sin haber mostrado gran diligencia en obtener la inscripción, sí la ha tenido en cambio para ser el primero en denunciar.

			vi.Inscripción tardía: hay que plantear si cabe la regularización de la sociedad mediante su inscripción tardía como SRL. Téngase en cuenta que el art. 39.2 LSC explícitamente alude a la “posterior” inscripción de la sociedad y ese dato cronológico sólo puede referirse a una inscripción posterior al acceso de la irregularidad. Ciertamente, una nueva escritura con toda probabilidad va a ser necesaria, aunque sólo para incorporar a un protocolo notarial la correspondiente certificación negativa de la denominación social, pues normalmente habrá transcurrido el plazo legal de reserva de aquella. Pero la cuestión primordial es que no se ha de renovar consentimiento contractual alguno, del mismo modo que tampoco se han de hacer nuevas aportaciones, ni pulsar el estado de las antiguas. Las aportaciones ya se hicieron en su día, como sucede con entera normalidad en la sociedad en formación que se inscribe en el límite del año, y en todo caso para hacer frente a posibles desfases patrimoniales que afecten a la cobertura del capital ya está el art. 38.3 LSC. En apariencia el precepto se refiere a la sociedad en formación que finalmente se inscribe, pero debe hacerse extensivo a la posterior inscripción como SRL de una sociedad irregular. Por otro lado, nuestro derecho no consagra regla alguna de indisponibilidad de las aportaciones a capital antes de la inscripción (fuera de la prevista en el art. 45 LSC para la SA), razón por la cual el hecho de que se hubiera dispuesto del patrimonio de la sociedad irregular no es un obstáculo dogmático insalvable. No vemos qué necesidad hay de otorgar una nueva escritura para dejar constancia de las “reales” aportaciones, y aunque así fuera dicha escritura estaría siempre en conexión con las primitivas aportaciones de los socios, obligados como mucho a completarlas, es decir, algo no muy distinto a lo que impone el art. 38.3 LSC, pero la escritura fundacional garantiza la permanencia de la identidad subjetiva de la sociedad. Todo lo más, la nueva escritura serviría para poner de manifiesto que no se ha instado la disolución de la sociedad y enervar así, al menos durante un tiempo prudencial y hasta que se obtenga la inscripción o fracase de nuevo, la facultad de denuncia de los socios. 

			Pero la regularización ha de rodearse de las debidas garantías para evitar que los acreedores, sean anteriores o posteriores a la misma, puedan verse perjudicados. Respecto de los anteriores la solución está en el art. 39.2 LSA, precepto que sólo declara inaplicable en caso de posterior inscripción la regla del art. 38.2 LSC, pero no la del art. 38.1 LSC, pues las limitaciones del art. 37.1 LSC dejaron de aplicarse en el momento mismo de pasar a la situación de irregularidad. Por eso la sociedad que consigue regularizarse, al haber actuado hasta entonces en el tráfico como si de una sociedad colectiva o civil se tratara, ha de continuar obligada por todos los actos y contratos celebrados con anterioridad en su nombre por los representantes sociales.

			Volviendo al tema de la responsabilidad personal de determinados sujetos, hay que distinguir según se trate de los socios o de los representantes de la sociedad. Respecto de los primeros, siguen siendo responsables personalmente de todas las deudas sociales anteriores sin límite alguno, como partícipes de una colectiva o de una civil. Para ello hay que acudir a la aplicación analógica del art. 32.2 RDL 5/2023 a fin de que continúe la responsabilidad de los socios por las deudas sociales contraídas con anterioridad (SAP de Barcelona [15] de 25/09/1998 rec. 842/1997). Se remacha así la idea anterior de que la pretendida limitación de responsabilidad de los socios durante la fase de sociedad en formación sólo es tal cuando finalmente se inscriba sin haber pasado antes por el estadio excepcional de la irregularidad, y aún esa inscripción no exime al socio de tener que efectuar una aportación complementaria en los términos del art. 38.3 LSC. 

			Tampoco se extinguirá la responsabilidad de los administradores y representantes de la sociedad por las deudas anteriores a la inscripción. Ya dijimos antes que el art. 36.1 LSC es compatible con la situación de irregularidad, pues la falta de inscripción hace lógico el emplazamiento junto a la responsabilidad de la sociedad, de la personal de aquellos que hubieran celebrado los actos o contratos en su nombre. Cierto que ya responden los socios, pero no se olvide que su responsabilidad es meramente subsidiaria (en teoría, a la vista de las resoluciones judiciales citadas antes) y que la misma situación de falta de publicidad dificulta la acción de los acreedores contra ellos. En definitiva, estaríamos ante un plus de rigurosidad por la situación de irregularidad congruente con lo previsto en el art. 120 CCom. Pues bien, lo único que nos da a entender el art. 39.2 LSC es que los administradores y representantes de la sociedad, a pesar de la inscripción, seguirán siendo responsables por las actuaciones anteriores a la misma.

			3) Sociedad regular disminuida

			i.Una inscripción por fases: según veremos en II/II/B/b, el art. 16 Ley 14/2013 admite la tramitación telemática de una SRL sin estatutos tipo, pero con algunas especialidades, en particular las referidas al RM, pues se empieza con una inscripción “inicial” y sumaria en el plazo de 6 horas hábiles (inmatriculación), momento a partir del cual se regirá por LSC, y una posterior inscripción extensa y “definitiva” dentro del plazo de calificación de cinco días, que vale como modificación de estatutos, aunque con plena retroacción de efectos si todavía estuviera vigente el asiento de presentación. En decir, una inscripción por fases.

			ii.La situación de una sociedad inscrita sin sus propios estatutos: pero repárese en la notable complicación de este sistema. Como al RM no le habrá dado tiempo a calificar los estatutos, se inscribe la SRL con unos datos básicos imprescindibles (denominación, domicilio, objeto, capital, administración), que lógicamente se habrán de calificar (en su caso, de forma negativa), pero lo hace con directa sumisión en todo lo demás al régimen legal, como si no hubiera reglas estatutarias. La cuestión es que ya se ha inscrito la sociedad, es decir, podrá seguir en tan anómala situación, aunque los estatutos nunca se inscriban por una eventual calificación negativa, jamás subsanada.

			No se puede decir que sea una sociedad en formación, expuesta a convertirse en irregular, pues ya está registrada, pero es una SRL regular “disminuida”, pues aún no disfruta del régimen estatutario que sus fundadores han querido darse. La situación resultante es bastante singular. Así, por ejemplo, como tal sociedad inscrita ya no se aplica la regla de la intransmisibilidad del art. 34 LSC, aunque, eso sí, el régimen de transmisión será el del art. 107 LSC, no el pactado, que entonces podría considerarse similar a un pacto parasocial. Más aún, como el asiento de presentación inicial puede caducar, la sociedad tampoco queda prisionera del mismo, así que podría modificar aquellos estatutos iniciales sin problema alguno de tracto, salvo que se trate de una de las circunstancias esenciales que sí se inscribieron16. 

			5. Contenido de la escritura: la escritura de constitución como documento fundacional de la SRL debe recoger una serie de información determinante del contrato/acto de sociedad que se celebra, y de la configuración de la sociedad que se constituye y nace a la vida jurídica (todavía no propiamente como SRL, pero sí ya con una personalidad jurídica que el derecho reconoce). Esta información se refiere fundamentalmente a la identidad de los socios fundadores, aportaciones que éstos realizan para el desembolso del capital que asumen, elección de quién o quiénes inicialmente actuarán como administradores de la sociedad, y los estatutos por los que se regirá la sociedad, que son aprobados por los socios en ese acto fundacional. Vamos a referirnos separadamente en este Capítulo a los sujetos otorgantes de dicha escritura, al contenido de la misma, y a su formalización, mencionando también otras cuestiones de interés relacionadas con aspectos notariales de su formalización y con especialidades según subtipos.

			II. Otorgantes de la escritura

			6. Socio fundador: señala el art. 22 LSC que la escritura de constitución debe ser otorgada por todos los socios fundadores, ya sea en nombre propio o mediante representante. Al no admitirse para la SRL el recurso al ahorro colectivo, solo es posible la constitución por medio del sistema de fundación simultánea y todos los socios fundadores deben suscribir la escritura. No tendrá la consideración de socio fundador quien no otorgue dicha escritura fundacional. La identidad de los socios fundadores será objeto de publicidad frente a terceros, por ser contenido necesario de la escritura fundacional y objeto de inscripción en el RM, igual que ocurre con la de los socios que suscriban una ampliación de capital, pero no así con la de quienes devengan socios en el futuro por una transmisión inter vivos o mortis causa de las participaciones sociales ya existentes.

			7. Exigencia de personalidad: se permite que tanto las personas físicas como las personas jurídicas puedan ser socios de una SRL, quedando excluidos los entes sin personalidad jurídica, incluso aquéllos a los que se les reconozca cierta capacidad en el ámbito procesal como una comunidad de propietarios, una comunidad de bienes o una herencia yacente17. 

			No obstante, en relación con las herencias yacentes puede ocurrir en la práctica que de forma sobrevenida, por fallecimiento del socio, la titularidad de las participaciones frente a la sociedad corresponda a la herencia yacente de ese socio fallecido si sus causahabientes no llegan a un acuerdo sobre el reparto de los bienes de dicha herencia, de manera que la titularidad de esas participaciones quedaría en una situación podríamos decir de pendencia hasta que se llegara a un acuerdo sobre el reparto de esa herencia, debiendo en el ínterin actuar como socio frente a la sociedad quien tenga la representación de esa herencia yacente (albacea o persona designada de común acuerdo por los herederos a tal efecto; v. III/85). Pero lo que no resulta posible es que en el acto fundacional actúe como socio una herencia yacente, carente de personalidad jurídica.

			Respecto de las comunidades de bienes, es relativamente frecuente que en los despachos notariales se nos indique que uno de los socios, o el socio único, va a ser una comunidad de bienes. Esta pretensión se reconduce compareciendo los comuneros en la escritura fundacional como socios constituyentes a título individual y manifestando que afectan las participaciones asumidas a la actividad desarrollada por la comunidad de bienes de la que son miembros, que es debidamente identificada en la escritura mediante su denominación, domicilio, NIF.

			Respecto de las entidades propias de derecho extranjero como los trust, su aptitud para ser socio de una SRL dependerá de si el ordenamiento por el que se rigen les reconoce personalidad jurídica o no, siendo por tanto necesario conocer ese derecho extranjero.

			III. Aspectos personales

			A) Respecto de las personas físicas.

			a) Identificación. 

			8. Circunstancias identificadoras: el art. 22 LSC exige que en la escritura de constitución conste la identidad del socio o socios fundadores. La identificación de la persona física debe efectuarse consignando una serie de información sobre dicha persona física que fija con detalle no la LSC, sino el art. 38.1 RRM, aplicable al requerirse que en la primera inscripción de la SRL conste la identidad de los socios (art. 175.1.1 RRM). Vamos a desgranar dicha información:

			1.º El nombre y apellidos: es de aplicación el art. 157 RN. Resulta prudente consignar el nombre y apellidos completos en los estrictos términos según resulte del documento identificativo exhibido, habida cuenta las obligaciones de identificación que derivan de la normativa de blanqueo de capitales.

			2.º El estado civil: es decir, si es soltero, casado, separado legalmente, divorciado o viudo, lo cual resultará de sus manifestaciones (art. 159 RN), pudiendo hacerse constar, a instancia de los interesados su situación de separación o unión de hecho. En caso de estar casado, no es preceptivo pero sí conveniente recoger el régimen matrimonial a efectos de determinar el carácter de las participaciones asumidas18, que será por manifestación si el régimen es alguno de los legales supletorios o mediante la referencia a las capitulaciones matrimoniales suscritas con sus datos de inscripción en el RC, para el caso de régimen convencional. De lo contrario habrá de ser en el momento de la transmisión cuando quede justificado dicho régimen matrimonial19. 

			3.º La mayoría de edad: tratándose de menores de edad, se indicará su fecha de nacimiento y, en su caso, la condición de emancipado. No exige la norma reglamentaria mercantil ni notarial la constancia de la fecha de nacimiento de los mayores de edad, si bien es un dato que conviene recoger en la escritura de constitución, dado que, conforme a la normativa de blanqueo, a efectos de identificar al titular real de la sociedad, uno de los datos identificativos es precisamente la fecha de nacimiento. Respecto a la fecha de nacimiento de los menores, conforme al art. 158 RN, bastará con la declaración del compareciente que lo represente, y si hubiera dudas sobre ello se acreditará con su DNI, certificado de nacimiento o libro de familia, debiendo tener en cuenta que se han dejado de expedir libros de familia con la entrada en vigor en el año de 2022 de la nueva Ley del Registro Civil de 2011. Por otro lado, no debe confundirse la capacidad jurídica de un menor de edad para ser socio de una SRL, que no tiene limitación alguna, con la capacidad necesaria para otorgar la escritura de constitución, que en el caso de menores no emancipados, deberá ser otorgada por sus representantes legales.

			4.º La nacionalidad, cuando se trate de extranjeros: si se reseña del DNI del compareciente se presume la nacionalidad española, así lo estableció la Res. de 07/12/1989. Más adelante en este Capítulo hacemos referencia a ciertas particularidades para el caso de socio extranjero.

			5.º El domicilio: expresando la calle y número o el lugar de situación, la localidad y el municipio. Si estuviese fuera de poblado, bastará con indicar el término municipal y el nombre del lugar o cualquier otro dato de localización.

			6.º Documento nacional de identidad: tratándose de extranjeros, se expresará el número de identificación de extranjeros, el de su pasaporte, el de su tarjeta de residencia o de cualquier otro documento legal de identificación, con declaración de estar vigentes. Igualmente se consignará el NIF, cuando se trate de personas que dispongan del mismo con arreglo a la normativa tributaria. Nótese que la declaración de estar vigente el documento identificativo es necesaria únicamente respecto a otorgantes extranjeros, con independencia de que sean residentes o no en España20. No obstante, la vigencia del documento de identificación afecta a todos los otorgantes pues en cumplimento de la normativa de blanqueo de capitales (art. 6.4 RD 304/2014), el notario deberá comprobar que el documento de identidad de los otorgantes, españoles o extranjeros, está en vigor, si bien no será necesario respecto a los españoles recoger dicha declaración expresa en la escritura de constitución.

			Respecto a los medios para identificar a los socios fundadores, resulta de aplicación el art. 23 LN, es decir, los medios de identificación principales serán para españoles el DNI, y en su defecto el pasaporte, y para extranjeros su tarjeta de residencia, pasaporte o carta de identidad de su nacionalidad21. En esos casos además de consignar el número de pasaporte del nacional español habrá que indicar su NIF, que como sabemos es el número de DNI seguido de una letra de control, recogiendo en el pasaporte el número de DNI del titular (salvo para aquellos españoles que no han tenido nunca residencia en España).

			Además, la DGSJFP en su Res. de 16/01/2023 ha admitido el permiso de conducir español original como documento válido para identificar a las personas, españolas o extranjeras, porque es un documento oficial que tiene esa finalidad identificativa, y contiene fotografía y firma de su titular22. 

			9. El número de identificación fiscal: respecto a la consignación del NIF de los socios fundadores, siendo la asunción de participaciones de una SRL un acto con trascendencia tributaria, es necesario que el socio fundador disponga de dicho NIF y se consigne en la escritura de constitución. Así se infiere del art. 23.1 LN y de los arts. 18 y 27 del RD 1065/2007, de 27 de julio (en desarrollo de la DA 6ª de la LGT), en conexión con este art. 38 RRM23. Además, es necesario que dicho NIF se acredite mediante la exhibición del documento expedido para su constancia por la Administración tributaria, del DNI o del documento oficial en que se asigne el número personal de identificación de extranjero, no bastando su manifestación (arts. 27.3 y 18 RD 1065/2007). La necesidad de consignar el NIF de los menores de 14 años no plantea discusión, pues, aunque no tengan obligación de tener DNI, sí deben tener NIF si formalizan un acto con trascendencia tributaria, conforme al art. 19 del Real Decreto 1065/200724. 

			Esta regla se aplica a nacionales españoles, para quienes como su NIF es su número de DNI seguido de la letra de verificación, y también a extranjeros, para quienes el art. 20.1 del referido Real Decreto 1065/2007, establece que “el número de identificación fiscal será el número de identidad de extranjero que se les asigne o se les facilite de acuerdo con la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero”, siendo este NIE un número personal, único y exclusivo, de carácter secuencial, que será el identificador del extranjero y deberá figurar en todos los documentos que se le expidan o tramiten, así como en las diligencias que se estampen en su pasaporte o documento análogo. El NIE del extranjero residente está recogido en su tarjeta o permiso de residencia si el extranjero es no comunitario, pero si es comunitario, dado que no precisa de permiso de residencia por la aplicación del espacio Schengen, el NIE lo tendrá en un documento emitido por la policía que no tiene virtualidad identificatoria, sino solo acreditativa del NIE asignado por el estado español a dicho ciudadano comunitario residente25. 

			En relación con cuál es el número de extranjero a consignar en la escritura de constitución, para aquellos extranjeros que disponen de permiso o tarjeta de residencia debe recogerse el número que empieza por X, Y, Z, seguido de siete números y una letra de control que figura en dicho permiso, no siendo necesario consignar el número que aparece en la parte de arriba derecha de dicho permiso, que empieza por la letra E seguido de varios números, pues ese número identifica únicamente el soporte físico del permiso de residencia, así lo afirmó la DGSJFP en su Res. de 11/04/201226. 

			Como cuestión adicional se plantea si es posible entonces que un extranjero tenga NIF pero no NIE, porque no tenga residencia en España pero sí tenga aquí intereses económicos con trascendencia tributaria. Entendemos que sí, y de hecho se ha habilitado la posibilidad de que desde las notarías podamos solicitar telemáticamente de la Administración General Tributaria un NIF para estos extranjeros no residentes, que empiezan por la letra M. Para ello es necesario que dicho extranjero comparezca en la notaría, personalmente o mediante apoderado, y formule la solicitud asignándose dicho NIF por Hacienda en pocos minutos, resultando un trámite ágil y muy útil a este tipo de inversores. 

			Se plantea finalmente la cuestión de si es posible autorizar una escritura de constitución de SRL entre cuyos socios se encuentre un extranjero que no disponga de NIF. Lo cierto y verdad es que si no dispusiera de un NIF español estaría incumpliendo una norma administrativa (de orden tributario), no sustantiva, pero desde el momento en que el art. 38 RRM (en conexión con el art. 175 RRM) exige que, dentro de los datos de identidad de los socios constituyentes se consigne e inscriba el NIF cuando se trate de personas que dispongan del mismo con arreglo a la normativa tributaria, y dado que conforme a esa normativa el extranjero constituyente debe disponer de NIF, será necesario que disponga del mismo para concurrir al acto fundacional a fin de que la SRL sea debidamente inscrita. Si el extranjero entrara como socio una vez ya constituida la sociedad vía ampliación de capital, ocurriría lo mismo, por lo que es necesario que tenga asignado un NIF27.

			Por otro lado, relacionado con las labores de prevención de blanqueo de capitales, los notarios están obligados a aplicar medidas reforzadas de diligencia debida si en la constitución de una SRL interviene una persona con responsabilidad pública nacional o extranjera —PRP— (según se define en el art. 14 de la Ley 10/2010, de 28 de abril), o un familiar o allegado, hasta dos años después de que la persona con responsabilidad pública haya cesado en sus funciones. En concreto, y en lo que a la constitución de sociedades interesa, están obligados a adoptar medidas adecuadas a fin de comprobar las actividades declaradas por el socio constituyente y determinar el origen del patrimonio y de los fondos que se aportan para el desembolso del capital asumido (art. 20 Real Decreto 304/2014), por lo que el notario deberá hacer una labor de indagación algo más extensa de lo habitual en estos puntos, siendo útil que dicho socio suscriba una declaración responsable en la que recoja detalle de las cuestiones dichas. 

			Y deberá denegar la autorización y por tanto no pueden ser socios fundadores de una SRL aquellas personas a quienes se les haya establecido sanción internacional de congelación de fondos si en la constitución hacen aportación dineraria o no dineraria consistente en valores u otros instrumentos financieros, pues el notario debe impedir cualquier acto que suponga disponer de los mismos (art. 4 de la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevención y bloqueo de la financiación del terrorismo). Para facilitar la detección por el notario de quien comparece ante él es un PRP o una persona incluida en las listas de congelación de fondos, dentro de la plataforma notarial SIGNO es posible obtener información inmediata al respecto escaneando el documento identificativo del otorgante, mediante una búsqueda en los listados públicos que al efecto existen.

			Por último, hay que apuntar que la posibilidad de constituir sociedades por videoconferencia, que ha entrado en vigor en noviembre de 2023, supone novedades en cuanto a la identificación de los socios constituyentes, no en cuanto a la función identificadora que hace el notario, que sigue igual, sino en cuanto a los medios técnicos empleados para ello, a lo que haremos referencia en II/II/C.

			b) Capacidad.

			10. Por la edad: no existe norma específica respecto de la capacidad en la LSC, así que rigen las normas generales de orden civil, de derecho común o foral según la vecindad civil del socio constituyente.

			Los mayores de edad de nacionalidad española, cualquiera que sea su vecindad civil, tienen plena capacidad para actuar en el tráfico jurídico y por tanto para constituir sociedades limitadas. 

			Respecto del menor de edad emancipado, puede por sí actuar como socio fundador y no necesita ningún complemento de capacidad, pero necesitará el consentimiento de sus progenitores, o faltando ambos, del defensor judicial nombrado, si para el desembolso del capital asumido aporta alguno de los bienes mencionados por el art. 247 CC, a saber, bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, u objetos de extraordinario valor. Una regla análoga aplica a los emancipados de vecindad civil catalana, por el juego de los arts. 211-7, 211-12 y 236-27 CCC, ya que únicamente precisan el complemento de capacidad para constituir sociedades que no limiten la responsabilidad de los socios, que no es el caso de las SRL. 

			Respecto de los menores de edad, estos pueden ser socios fundadores de una SRL, si bien su intervención será a través de sus representantes legales, es decir, los padres o en su defecto el tutor designado judicialmente, que no necesitan autorización judicial al efecto. 

			Respecto del tutor, la nueva redacción del art. 287.2º CC (al que remite el art. 224 CC) plantea la duda de si en una constitución de sociedad en la que el socio necesariamente ha de aportar algún bien para el desembolso del capital, es necesaria la autorización judicial, pues el referido artículo la exige si el tutor celebra en nombre del menor tutelado un contrato o realiza acto que tenga carácter dispositivo y sea susceptible de inscripción, y qué duda cabe que el tutelado debe disponer de algún bien a favor de la sociedad que se constituye para, a cambio, recibir las participaciones que le corresponden por el capital que asume, siendo la escritura de constitución objeto de inscripción en el RM. Ahora bien, teniendo carácter dispositivo el desembolso del capital por el tutelado, sin embargo, entendemos que la norma exige la autorización judicial para actos dispositivos que sean, esos actos, objeto de inscripción, y en el RM se inscribe la sociedad constituida y dentro de las circunstancias de la primera inscripción, la aportación efectuada por cada socio (art. 175 RRM), con el objetivo de dejar adecuadamente identificados los bienes que se han aportado para el desembolso del capital de la sociedad constituida con el fin de preservar el principio de realidad e integridad del capital social, pero no es objeto de inscripción la transmisión misma del bien aportado, que en su caso se inscribirá en el registro que corresponda (RP si es un inmueble, o RBM para aquellos bienes inscribibles en el mismo), de manera que entendemos que no es preceptiva la autorización judicial para la constitución de sociedad, salvo que por la naturaleza de lo aportado la exija el art. 287 CC que más adelante comentamos. 

			Constituye regla especial la de derecho aragonés, que permite al mayor de 14 años aunque no esté emancipado celebrar contratos de toda clase, y por tanto otorgar él mismo la escritura de constitución de sociedad, siempre que cuente con la asistencia de cualquiera de sus progenitores, o en su defecto, del tutor que tuviere nombrado (art. 23 del CDFA).

			11. Acreditación de la representación legal: deberán los representantes legales acreditar dicha representación. Los padres mediante la exhibición del libro de familia o certificado de nacimiento del menor, siendo necesaria la representación por ambos progenitores, excepto si hay un único titular de la patria potestad en cuyo caso lógicamente le corresponde a éste la representación, y salvo que en dicho otorgamiento se produjera conflicto de intereses con uno de los progenitores, en cuyo caso tendrá el otro por mandato legal la representación del menor, y si el conflicto se planteara respecto de ambos sería necesario el nombramiento de un defensor judicial (art. 163 CC), o la intervención de la institución de derecho foral que corresponda (por ejemplo junta de parientes en caso de derecho aragonés, art. 13 del CDFA). Este conflicto de intereses no se plantea por el solo hecho de que el progenitor actúe en su nombre y además en el del hijo menor de edad en la constitución, pues tiene declarado de forma reiterada la DGSJFP que en la constitución de una sociedad mercantil los intereses de los socios son confluyentes, no contrapuestos28, ni tampoco por el hecho de designar a uno de los socios (en este caso sería a uno o ambos progenitores) como administradores, pero sí puede plantearse el conflicto en supuestos específicos, como por ejemplo en el caso de que el progenitor en cuestión desembolse el capital mediante aportación no dineraria que se sobrevalore, lo que implicaría menos participaciones asignadas al menor de las que le corresponderían. Es decir, la existencia del conflicto de intereses dependerá de las concretas circunstancias de cada caso, debiendo valorarse también el contenido estatutario para detectar el eventual conflicto. 

			El tutor, por su parte, deberá acreditar su representación mediante la correspondiente sentencia judicial en que se le nombre, que deberá estar inscrita en el RC en la hoja abierta al menor y por tanto se acompañará la sentencia de certificado de nacimiento, donde constará además la aceptación del cargo de tutor. Las reflexiones sobre conflicto de intereses entre progenitores y menor de edad son extensibles al tutor respecto del tutelado, debiendo recordarse la regla del art. 226.2º CC, que prohíbe al tutor “representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses”, es decir no basta que intervenga en nombre del tutelado y él mismo, sino que es necesario que exista el conflicto de intereses para que dicha representación quede vedada.

			Como se ha indicado antes los progenitores y el tutor no necesitan autorización para poder representar al menor en la constitución de una sociedad, pero puede ser que sea necesaria dicha autorización judicial por la naturaleza o relevancia del bien aportado en nombre del menor para el desembolso del capital social. En el caso de los padres será necesaria si se aportan bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios (art. 166 CC), salvo que el menor tenga cumplidos los 16 años y consienta en la escritura de constitución dicha aportación. En el caso del tutor, por la remisión del art. 224 CC, necesitará autorización judicial si el desembolso del capital se efectúa mediante la aportación de alguno de los bienes previstos en el art. 287.2º CC, es decir, bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes muebles de extraordinario valor, objetos preciosos y valores mobiliarios no cotizados en mercados oficiales.

			12. Personas con discapacidad: por definición, pueden ser socios fundadores de una SRL, siendo la cuestión principal que se plantea la de su comparecencia personal o vía representación en el acto del otorgamiento. La reforma llevada a cabo por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica, ha supuesto un importante cambio de paradigma en cuanto a su intervención en el tráfico jurídico. Hasta dicha reforma quienes hubieran visto modificada judicialmente su capacidad tenían limitadas sus posibilidades de actuación, pues, según que hubieran sido sometidas a tutela o curatela, debían ser bien directamente representadas por el tutor designado o bien intervenir con la asistencia del curador. Tras esta ley las personas con discapacidad podrán concurrir al otorgamiento de la escritura de constitución de SRL y aportar los bienes que sean necesarios para el desembolso del capital, siempre que tengan discernimiento suficiente (para lo que el notario deberá efectuar el correspondiente juicio de capacidad), pudiendo ser necesario que cuenten con la asistencia de un tercero que haya designado el propio discapaz en la correspondiente escritura de medidas de apoyo, o que haya designado el juez, que es el llamado curador asistencial29. No obstante, debe tenerse en cuenta la Res. de 26/07/2023 que ha establecido, para los discapaces que hubieran sido sometidos a tutela antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, que mientras no se lleve a cabo la correspondiente revisión de medidas debe aplicarse el régimen de la tutela anterior, y por tanto ese discapaz por regla general (pues en las sentencias de incapacitación lo habitual era la restricción total de las facultades patrimoniales del incapaz) no podrá comparecer ante notario para otorgar ninguna escritura, ni por tanto la escritura de constitución, ni aun contando como medida de apoyo con la asistencia del tutor y con el apoyo institucional que presta el notario, y en consecuencia dicha escritura deberá ser otorgada por el tutor.

			Solo de forma excepcional el discapaz no comparecerá y lo hará en su nombre un curador representativo (figura equivalente al antiguo tutor) designado judicialmente si la persona carece de discernimiento y capacidad de entendimiento para actuar en el tráfico por sí con los debidos apoyos, debiendo dicho curador representativo aportar la documentación judicial pertinente al otorgamiento para acreditar su representación, vigencia y extensión, que el notario autorizante comprobará y formulará juicio de suficiencia de facultades representativas. Las cuestiones antes planteadas sobre la necesidad de autorización judicial para el tutor del menor para la constitución de la sociedad y para el desembolso del capital social son reproducibles aquí para el supuesto de curador representativo (art. 287 CC).

			En el caso de que el socio fundador se encuentre en situación de discapacidad pero tenga otorgado un poder preventivo con subsistencia para el caso de discapacidad, será el apoderado el que comparezca al otorgamiento en nombre del socio. Aquí será relevante si el socio poderdante ha excluido el régimen de la curatela representativa en el ejercicio del poder (tal y como permite el art. 259 CC), en cuyo caso no será necesaria la autorización judicial ni para la constitución ni para el desembolso del capital suscrito, mientras que si no lo excluyó pudiera ser necesario contar con autorización judicial si se aporta algún bien para cuya disposición se exija dicha autorización por el art. 287 CC.

			Una situación problemática se plantearía en el caso de que la persona discapaz compareciera asistida por su guardador de hecho, dada la situación de hecho de la que deriva dicha guarda, y salvo que dicho guardador de hecho disponga de un acta notarial mediante la que haya quedado acreditada dicha guarda de hecho, en cuyo caso el notario autorizante de la escritura de constitución deberá dejar constancia de la asistencia del guardador al otorgamiento y los datos del acta notarial en la que quedó acreditada dicha guarda. Pero si no dispone de dicha acta notarial, el notario autorizante deberá asegurarse de que esa persona efectivamente actúa como guardador de hecho del discapaz para prestarle el debido apoyo a efectos de que el discapaz puede ejercitar su capacidad jurídica en equivalencia de situación respecto al resto de otorgantes, e igualmente dejará constancia de su asistencia al otorgamiento, el apoyo prestado y deberá formular juicio de suficiencia de facultades. En el caso excepcional de que se requiriera la actuación representativa del guardador de hecho, sin comparecencia del discapaz por tanto, deberá aquél aportar la correspondiente autorización judicial (art. 264 CC) y el notario dejar constancia de todo ello en la escritura, efectuando el correspondiente juicio de suficiencia.

			13. Persona física declarada en concurso: pueden constituir una SRL pero bajo supervisión de la AC y del JC. Dado que sus facultades patrimoniales se ven restringidas mientras dure el concurso, vía intervención o suspensión de las mismas, y dado que para la constitución de una SRL el socio debe necesariamente aportar bienes a la sociedad que estarán integrados en la masa activa, el concursado deberá contar con la AC, que deberá asistir al otorgamiento para autorizar dicha actuación, en caso de que el deudor tenga sus facultades patrimoniales intervenidas (que es la regla general en el concurso voluntario, art. 106.1 TRLC), o bien para formalizar la escritura de constitución en su nombre si las tiene suspendidas (que es la regla general en caso de concurso necesario, art. 106.2 TRLC). 

			Además, mientras no se haya aprobado el convenio o abierto la fase de liquidación, será necesario aportar la autorización del JC, pues cualquier enajenación de los elementos integrantes de la masa activa así lo exige (art. 205 TRLC), y si lo aportado para el desembolso del capital social fuera un inmueble (o cualquier otro bien registrable) la AC deberá declarar en el instrumento público el motivo de la aportación, pero sin tener que justificarlo o acreditarlo, basta la manifestación que deberá recogerse en la escritura de constitución (art. 206.3 TRLC). Por otro lado, si el bien que se aporta está afecto a privilegio especial (fundamentalmente inmuebles hipotecados, aunque puede tratarse también de bienes pignorados) deberán tenerse en cuenta las reglas previstas en los arts. 219 a 214 TRLC.

			Una vez aprobado judicialmente el convenio, al cesar los efectos de la declaración de concurso, el concursado recupera sus facultades de administración y disposición, y por tanto será él quien otorgue la escritura de constitución por sí solo, sin intervención ya de la AC (arts. 394 y 395 TRLC), pero el notario por prudencia deberá comprobar que la constitución de la SRL no contraviene lo estipulado en el convenio o se formaliza en ejecución o para dar cumplimiento al mismo, pues en caso de que el convenio resultara posteriormente incumplido y así se declarara judicialmente, los actos realizados por el concursado entre que el convenio se aprobó y luego se declaró su incumplimiento podrían ser atacados vía anulación o rescisión en los términos que establece el art. 405 TRLC, quedando a salvo aquéllos realizados en ejecución del convenio o que no supongan contravención del mismo30.

			Una vez abierta la fase de liquidación, quedan en suspenso las facultades de administración y disposición del deudor concursado por lo que la eventual participación del mismo en la constitución de una SRL será decisión del AC, que sería quien otorgara la escritura de constitución (art. 413.1 TRLC), aunque este supuesto será ciertamente infrecuente porque difícilmente podrá considerarse que ello permitirá mejorar o ampliar las posibilidades de cobro de los acreedores. En todo caso destacar, dado el cambio de sistema que se ha introducido en la fase de liquidación con la reforma llevada a cabo en el TRLC mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que por regla general ya no hay un plan de liquidación aprobado judicialmente al que deba someterse la realización del patrimonio del deudor, que queda a decisión del AC, quien realizará los bienes y derechos de la masa activa del modo más conveniente para el interés del concurso (art. 421 TRLC), por lo que si la AC considerara conveniente para el concurso la constitución de la SL no será necesario que aporte plan de liquidación donde se contemple esa constitución ni tampoco autorización judicial, bastando aportar el auto firme de apertura de la fase de liquidación y su designación como AC.

			14. Estado civil: no afecta a la capacidad para constituir sociedades, resultando indiferente ser soltero, casado, viudo, separado legalmente o divorciado. Ahora bien, si el cónyuge está casado es relevante su régimen matrimonial en relación, no con su capacidad para ser socio, pero sí con sus facultades dispositivas, pues determinará si es necesario o no el consentimiento del cónyuge para la aportación hecha por el socio para el desembolso del capital asumido, y de ahí la importancia de la correcta determinación del régimen matrimonial del socio constituyente. Si dicho consentimiento fuera necesario y se hubiera omitido, la aportación sería anulable a instancia del cónyuge cuyo consentimiento hubiera sido omitido, pero (salvo que la normativa reguladora del régimen matrimonial determine la nulidad de los actos de disposición de los bienes comunes hechos sin el consentimiento de ambos cónyuges) ello no daría lugar a la nulidad de la sociedad, pues tal y como tiene reiteradamente declarado el TS, la causa de nulidad se tiene que producir en el momento fundacional, de otorgamiento de la escritura de constitución, y no de forma sobrevenida por rescisión de las aportaciones efectuadas (STS de 05/07/2012 rec. 133/2010). 

			Por otro lado, el estado civil puede tener relevancia en otros casos, al margen del régimen económico matrimonial, como es el caso de aportación por casado de un inmueble que constituya el domicilio conyugal, pues en ese caso en matrimonio sujeto a derecho común será necesario el consentimiento del cónyuge no propietario a dicha aportación (art. 1320 CC). Si el socio forma pareja de hecho, no siendo un estado civil, sin embargo puede tener relevancia en aquellas legislaciones autonómicas que, como la catalana, exigen especiales requisitos para disponer de la que pudiera ser vivienda común de una unión estable de pareja (art. 234-3.2 CCC), como sería el caso de aportación a la sociedad de una vivienda.

			Nada se opone a que los dos únicos socios sean cónyuges casados en régimen de gananciales y que aporten bienes gananciales, atribuyéndose las participaciones de forma individual (Ress. de 06/06/1983, de 13/06/1983).

			15. Nulidad: la falta de capacidad de todos los socios fundadores es causa de nulidad de la sociedad (art. 56.1.b) LSC). En caso de falta de capacidad de solo alguno de los socios fundadores, ello no determina la nulidad de la sociedad, sino que el afectado por dicha circunstancia perdería la condición de socio debiendo serle reembolsadas sus aportaciones, salvo lógicamente que fuera sociedad unipersonal. Respecto a este supuesto subrayar, que la fata de capacidad se debe producir en el momento del otorgamiento de la escritura de constitución, si es de forma sobrevenida no afecta a la sociedad; y que este supuesto es altamente improbable dado el control de legalidad y de capacidad que hace el notario autorizante de la escritura de constitución.

			c) Socios extranjeros.

			16. Capacidad: las personas físicas de nacionalidad extranjera pueden constituir sociedades en España sin ningún tipo de limitación, sin perjuicio de tener que cumplir ciertos requisitos de orden, digamos, administrativo. La cuestión fundamental es que la capacidad de los extranjeros se rige por su nacionalidad, de manera que será necesario conocer las normas reguladoras de su capacidad habida cuenta su nacionalidad. Por regla general, una persona mayor de 18 años tendrá capacidad para constituir una SRL pero en ciertos ordenamientos la mayoría de edad se alcanza a una edad superior y esa edad debe ser respetada. Las  que no resultan aplicables son aquellas limitaciones a la capacidad que, conforme a su nacionalidad, puedan derivar del sexo, religión o estado civil, por ser contrarias al orden público español. 

			Si el menor de 18 años conforme a su nacionalidad, o bien por haber seguido un expediente similar a la emancipación, tuviera plena capacidad deberá acreditarse dicha circunstancia en debida forma. 

			En caso de que el socio constituyente sea un menor de edad, serán los representantes legales quienes comparezcan en su nombre y deberán aportar certificado de nacimiento, o bien el equivalente al libro de familia, o documento judicial que acredite que se ostenta la representación legal de dicho menor, debiendo estar toda la documentación traducida y legalizada, salvo que se trate de certificado de nacimiento extendido en el formato plurilingüe previsto por el Convenio de Viena de 08/09/1976, emitido por alguno de los países suscriptores del mismo, entre los que se encuentra España desde 1983 (BOE número 200 de 22/08/1983). En caso de tener su capacidad modificada judicialmente, si el procedimiento se siguió en España vale lo dicho previamente sobre la figura del curador y las medidas de apoyo, pero si se siguió en el extranjero habrá de aportarse la documentación extranjera correspondiente, traducida y legalizada. El notario siempre deberá hacer juicio de suficiencia de las facultades representativas del representante legal.

			Para aquellas personas físicas que declaren tener doble nacionalidad y ninguna de ellas sea la española, lo razonable es aplicar la regla del art. 9.9 CC, y será preferida la nacionalidad coincidente con la última residencia habitual y, en su defecto, la última adquirida, si bien para aquéllos que sean residentes en España resultará preferible consignar la nacionalidad tenida en cuenta por el Estado español a la hora de concederle la residencia, información que consta en su permiso de residencia. 

			Y en cuanto al régimen matrimonial si estuviera casado, el razonamiento es análogo al hecho para nacionales. En caso de socio conforme a cuya nacionalidad su régimen legal fuera de comunidad de bienes, la aportación de bienes que no sean dinero hará recomendable contar con el consentimiento del cónyuge, y si tuviera un régimen matrimonial pactado (separación de bienes o cualquier otro) será necesario su acreditación en debida forma.

			17. Declaración de inversión exterior: las inversiones extranjeras en España están liberalizadas (art. 1 Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen jurídico de los movimientos de capitales y de las transacciones económicas con el exterior), si bien algunas de ellas, entre las que se encuentra la participación de un no residente en una SRL española, deben ser objeto de declaración en el RIE. La finalidad de esta declaración es administrativa y estadística, y por regla general debe hacerse con carácter posterior a su realización, no previa, salvo que proceda de jurisdicción no cooperativa. Por otro lado, hay una serie de excepciones al régimen de liberalización de las inversiones exteriores, que exigen autorización previa de la autoridad española, si la inversión tiene por objeto sectores declarados estratégicos. Estas excepciones, inicialmente solo por acuerdo del consejo de ministros, se ampliaron a raíz del COVID para reforzar la protección de empresas de sectores estratégicos, para lo que se introdujo en el año 2020 un nuevo art. 7.bis en la Ley 19/2003, al que haremos referencia más adelante. 

			En esta materia de constitución de SRL, la entrada en vigor el 01/09/2023 del RD 571/2023, de 4 de julio, sobre Inversiones Exteriores, que ha derogado el Real Decreto 664/1999, ha supuesto un cambio en el régimen de declaración de inversiones exteriores, pues hasta su entrada en vigor, cualquier inversión en una SRL española por parte de un no residente (ya fuera nacional o extranjero) comportaba la obligación de efectuar una declaración al RIE, integrado a día de hoy dentro del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Tras la entrada en vigor de este RD, el régimen de declaración de las inversiones extranjeras, que son las que un no residente, sea español o extranjero, efectúa en una SRL española, se regula por el citado RD 571/2023, y mientras no se apruebe su desarrollo normativo, se sigue aplicando transitoriamente lo previsto en la OM de 28/05/2001, por la que se establecen los procedimientos aplicables para las declaraciones de inversiones exteriores y su liquidación, así como los procedimientos para la presentación de memorias anuales y de expedientes de autorización (DT Tercera.Uno RD 571/2023).

			Conforme a la Ley 19/2003 y el Real Decreto 571/2023, y teniendo en cuenta las normas de derecho transitorio aplicables, el régimen de declaración de las inversiones extranjeras queda como sigue:

			1.–Se considera inversión extranjera la realizada por “no residentes” según los define el art. 2 de Ley 19/2003, a saber, personas físicas que tengan su residencia habitual en territorio extranjero, entendiéndose por residencia habitual lo establecido en la normativa fiscal (salvo diplomáticos) y las personas jurídicas con domicilio social en el extranjero. Es decir, para personas físicas se sigue el criterio de residencia fiscal para determinar si se es o no residente a estos efectos.

			2.–Inversiones extranjeras a declarar: son las definidas en el art. 4 del RD 571/2023. Es relevante que cambian umbrales cuantitativos y hay nuevos supuestos de declaración. En lo que a esta obra interesa, debe ser objeto de declaración la participación en una sociedad española igual o superior al 10% del capital social, o de sus derechos de voto. Por debajo de ese porcentaje, a diferencia del régimen anterior, ya no se declara la inversión. Tampoco se declaran las participaciones indirectas, es decir, aquéllas en que la participación en la SRL española se obtiene por medio de otra persona jurídica. Resulta además indiferente la forma de aportación de la inversión extranjera (dineraria o no dineraria) para que ésta tenga dicha consideración (art. 5 OM de 28/05/2001)31.

			3.–Declaración de las inversiones extranjeras: las inversiones extranjeras deben ser declaradas con carácter obligatorio a posteriori una vez efectuadas al RIE. Conforme al régimen definido en el RD 571/2023,  si interviene notario, que será siempre en la constitución de una SRL, éste tiene obligación de comunicar dicha inversión intervenida, lo que se hará a través del CGN en el plazo y con el contenido que fijen las normas de desarrollo del RD (art. 5.3.b) RD 571/2023). Es decir, conforme al nuevo sistema no se presenta directamente la declaración en el RIE por el notario, sino que se comunica a través de la sede electrónica notarial en el plazo y con el contenido que se fije reglamentariamente, y luego el CGN remite la información al RIE. El titular de la inversión está obligado a facilitar al notario toda la información necesaria para efectuar la declaración, previéndose ahora expresamente que si el interesado no facilita al notario todos los datos para poder efectuar la declaración de inversión, será el inversor el que deba efectuar la declaración y deberá advertirle el notario expresamente de esa obligación (art. 5.3.b) RD 571/2023)32.

			4.–Declaraciones previas: excepcionalmente, según el art. 5.5 RD 571/2023, si la inversión procede (con origen inmediato o último) de una jurisdicción no cooperativa (lo que comúnmente denominamos “paraíso fiscal”), definida según Orden HFP/115/2023, de 9 de febrero, debe efectuarse una declaración previa al RIE en los casos en que la inversión extranjera en la sociedad española supere el 50%, debe entenderse en el capital social o en los derechos de voto. Y además la inversión debe declararse a posteriori en todo caso, sin aplicación de umbrales, es decir con independencia del porcentaje de participación en el capital social.

			Debe emplearse, mientras no se apruebe otro, el modelo DP-1, que se presentará al RIE por el titular de la inversión proyectada, tiene una validez de seis meses y el ejemplar 2 de dicho modelo servirá al interesado de prueba de que la declaración previa ha sido presentada (art. 14 OM 28/05/2001), debiendo el notario por prudencia incorporar copia del mismo a la escritura de constitución de la SRL.

			5.–Autorización previa: el régimen general de liberalización de inversiones extranjeras tiene ciertas excepciones, fijadas legalmente por la Ley 19/2003 en sus arts. 7 (por decisión del Consejo de Ministros) y 7 bis (para ciertos sectores que afectan al orden público, la seguridad pública y a la salud pública), relacionadas con inversión en sectores considerados estratégicos o sensibles para la defensa y el interés nacional, por lo que habrá de tenerse en cuenta el objeto social de la SRL que se constituye definido en los estatutos. En caso de que la inversión extranjera recaiga sobre alguno de estos sectores es necesario obtener una autorización previa para poder llevarla a cabo, que concede el Consejo de Ministros, salvo en el caso de que la inversión no llegue a cinco millones de euros y recaiga sobre alguno de los sectores definidos en el art. 7.bis de la Ley 19/2003, en cuyo caso la autorización corresponde al Director General de Comercio Internacional e Inversiones (arts. 13.2 y 14.8 RD 571/2023). 

			Los umbrales de inversión para que esta autorización sea necesaria dependen del sector en que se invierta, así en el caso de que la suspensión del régimen de liberalización derive de un acuerdo del Consejo de Ministros, habrá que estar al contenido del mismo. Si la suspensión deriva de recaer la inversión en alguno de los sectores estratégicos definidos en el art. 7.bis de la Ley 19/2003, es necesario para que el régimen de la autorización previa entre en juego que la inversión dé lugar a una participación igual o superior al 10 por 100 del capital social de una sociedad española y, adicionalmente, se realice por un residente de país fuera de la UE (o de la Asociación Europea de Libre Comercio, a la que pertenecen actualmente Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza) o siendo el inversor persona jurídica residente dentro de la UE, sus titulares reales sean residentes de fuera de la UE, debiendo estarse a los criterios que fija al efecto el art. 14.4 RD 571/202333.

			Además, conforme a los arts. 18 y 19 RD 571/2023, hay restricciones a la inversión extranjera, y debe obtenerse autorización previa del Consejo de Ministros, en actividades directamente relacionadas con la defensa nacional, salvo que la inversión no alcance el 5% del capital social y dicha inversión no permita al inversor no residente acceder al órgano de administración, directa o indirectamente (esta segunda opción será de difícil control por parte del notario autorizante de la escritura); y en actividades directamente relacionadas con la industria armamentística. 

			Las inversiones autorizadas deberán realizarse dentro del plazo que específicamente hubiese señalado la autorización o, en su defecto, en el plazo de seis meses, transcurridos los cuales se entenderá que la autorización ha quedado sin efecto, salvo que se obtenga su prórroga.

			Las inversiones llevadas a cabo sin autorización preceptiva previa carecerán de validez y efectos (art. 11.1.a) RD 571/2023). En caso de necesidad de autorización previa, conforme al art. 12 RD 571/2023, “el notario que tenga conocimiento de que una operación de inversión exterior está sujeta a autorización previa, deberá informar a los solicitantes de la necesidad de obtención de la misma de acuerdo con lo previsto en la Ley del Notariado….”. Esta advertencia rara vez se plasmará, pues la escritura solo se firmará si se cuenta con la citada autorización previa, habida cuenta la sanción de falta de validez de la inversión que necesite de esta autorización previa, siendo lo recomendable y habitual en la práctica incorporar a la escritura de constitución la referida autorización previa34. 

			Por último, hay algunos supuestos de inversión que encajando dentro de los previstos en el art. 7.bis de la Ley 19/2003, pueden, conforme al apartado 6 de este artículo, quedar excepcionados de la obligación de autorización previa por decisión del Gobierno, el cual ejerciendo dicha facultad ha fijado como exenciones al régimen de autorización previa las definidas en el art. 17 del RD 571/2023, interesando aquí (a grandes rasgos) la inversión en sociedades cuya cifra de negocio no supere los 5 millones de euros en alguno de los sectores estratégicos definidos por el art. 7.bis Ley 19/2003, excepto el energético, el de ciertos operadores de comunicaciones electrónicas y el de actividades de investigación y aprovechamiento de yacimientos minerales de materias primas estratégicas, que sí necesitarán dicha autorización.

			Se observa la dificultad para el notario autorizante de la escritura de constitución de detectar todas la inversiones exteriores para las que se necesita autorización previa, por lo que resulta conveniente que los inversores no residentes declaren, y así se recoja en la escritura, que la operación que formalizan no está sujeta a autorización previa.

			6.–Modelos de declaración: hasta que se dicten las normas de desarrollo del Real Decreto 571/2023, siguen en vigor y se seguirán empleando los modelos de declaración de inversiones exteriores usados hasta la fecha  (DT Tercera.Dos RD 571/2023), por lo que la inversión ordinaria deberá ser declarada mediante el modelo D-1A cumplimentando tres ejemplares del mismo, mientras que la declaración previa por inversión con procedencia de jurisdicción no cooperativa se ajustará al modelo DP-1.

			d) Representación.

			18. Apoderado: nada se opone a que el socio fundador actúe por medio de apoderado. No bastaría para ello un mandato concebido en términos generales, pues no se trata de un acto de mera administración (art. 1.713 CC; Res. de 08/04/2022), pero tampoco es necesaria una especificación mayor, salvo que venga exigida por la naturaleza de los bienes que se aporten (inmuebles). Bastaría con la facultad de constituir de sociedades para que el apoderado pudiera llevar a cabo todas la actuaciones correspondientes al socio fundador, en particular, asumir la parte del capital social que le corresponda con el oportuno desembolso, aprobar los estatutos y designar los primeros cargos sociales. Obviamente, se aplica la doctrina general en cuanto a la valoración notarial de las facultades representativas, sin que el RM pueda revisar aquella (entre las más recientes, v. Res. de 19/04/2023). Tratándose de un documento extranjero, el notario podrá expresar además el correspondiente juicio de equivalencia funcional, es decir, que en su otorgamiento concurrieron aquellos elementos estructurales que dan fuerza al documento público español, es decir, “que sea autorizado por quien tenga atribuida en su país la competencia de otorgar fe pública y que el autorizante de fe, garantice, la identificación del otorgante así como su capacidad y también su legitimación para el acto o negocio que contenga” (Res. de 06/11/2017; a lo que añade la Res. de 07/09/2023, que ese valoración de la equivalencia ha de hacerse “en función del ordenamiento extranjero aplicable”, sin que sea exigible que aquellos juicios “se realicen en idéntica forma a la exigida para el documento español siendo suficiente una certificación o declaración notarial o la observancia de cualquier otra forma que según la ley extranjera aplicable sea equivalente”, con cita de la importante Res. de 11/06/1999)35. 

			19. Conflicto de intereses: no es infrecuente que en el otorgamiento un mismo socio fundador también ostente la representación de otro, surgiendo la duda de si concurre una situación de conflicto de intereses36. Con carácter general la DGSJFP rechaza que esa mera confluencia ya lo presuponga, siendo el RM quien deberá determinar y concretar dicho conflicto por razón de circunstancias específicas, con la debida motivación (Ress. de 21/07/2021, de 07/09/2011, de 05/07/2011). En particular, no lo sería que el apoderado se nombrara a sí mismo para el cargo de administrador ((Res de 03/06/1998; respecto de menores, v. Res. de 09/03/1943).). 

			B) Respecto de las personas jurídicas.

			20. Aptitud: puede ser socio de una SRL cualquier persona jurídica, ya sea otra sociedad de capital, una sociedad colectiva o comanditaria, una sociedad cooperativa (art. 12.1 LCop), o una sociedad civil, siempre que opere como tal en el tráfico y no se mantengan secretos los pactos entre socios (art. 1.669 CC). Las sociedades de capital en liquidación pueden también constituir una SRL, pero lógicamente solo si dicha constitución es un acto necesario para facilitar la liquidación de la sociedad (art. 384 LSC). Respecto a las asociaciones, pueden éstas constituir sociedades, pues, aunque por definición no tengan ánimo de lucro, pueden perfectamente constituir una SRL y aplicar sus posibles beneficios al cumplimiento de sus fines, tal y como ha reconocido expresamente la DGSJFP en su Res. de 16/11/2005. Respecto a las fundaciones, expresamente lo autoriza su norma reguladora (art. 24.2 LF). 

			Cuando se trate de una persona jurídica en concurso de acreedores, en fase común vale aquí lo dicho antes para las personas físicas en situación de concurso. Una vez abierta la fase de liquidación, no parece tener mucho sentido que dicha entidad en concurso entre como socio en una nueva SRL, dado que las operaciones de liquidación están encaminadas a la realización de la totalidad del patrimonio del deudor para el pago de sus acreedores y posterior extinción de la concursada, pero si por circunstancias valoradas por el JC así se autorizara, no hay obstáculo a que intervenga como socio dicha sociedad concursada, previa la aportación de la autorización judicial firme al efecto, siendo otorgada la escritura de constitución por el AC al haber cesado el órgano de administración con la apertura de la fase de liquidación (art. 413.2 TRLC).

			En el caso de persona jurídica extranjera, su capacidad vendrá determinada por su ley nacional y el tipo jurídico que revistan. Será necesario por lo tanto conocer esa ley nacional, siendo la regla general la capacidad en el caso de sociedades de carácter mercantil, cooperativista y de carácter civil, y de asociaciones y fundaciones. Este último tipo es el que quizá pudiera necesitar de una justificación de la capacidad de constituir una SRL española según su ley reguladora por el carácter de entidades sin ánimo de lucro que habitualmente revisten. En todo caso, la persona jurídica extranjera deberá otorgar la escritura de constitución a través de representante orgánico o voluntario. A las personas jurídicas extranjeras les resulta plenamente de aplicación las obligaciones sobre declaración de inversión extranjera analizadas para socios extranjeros personas físicas.

			21. Circunstancias identificadoras: el art. 38.2 RRM señala las circunstancias identificativas que de dicha persona jurídica deben recogerse en la escritura de constitución.

			1.º La razón social o denominación: debe identificarse con su nombre completo, no siendo suficiente su acrónimo en caso de que emplee alguno.

			2.º Los datos de identificación registral: ya sea en el RM, de Asociaciones, Fundaciones o Cooperativas según sea el caso. En todo caso, este dato no es aplicable a todas las personas jurídicas, pues hay personas jurídicas que no precisan de inscripción en ningún registro público, como es el caso las sociedades civiles no profesionales, que no tienen por qué estar inscritas en el RM ni en ningún otro registro para su válida existencia. La DA 8ª de la Ley 18/2022 recoge la posibilidad de inscribir en el RM sociedades civiles por su objeto que no tengan forma mercantil, pero de forma potestativa y sin que dicha inscripción lleve anudado ningún efecto en concreto, más allá de la publicidad que dicha inscripción aporta. Por tanto si la sociedad civil fundadora de la SRL está inscrita en el RM deberá hacer constar dicha información registral, pero si no lo estuviera y siendo la inscripción potestativa, la aptitud de la sociedad civil para ser socia en otra sociedad (o propietaria y titular registral de un inmueble, por ejemplo) no puede quedar condicionada por una norma de carácter adjetivo como es la referente a la posibilidad de su inscripción en el RM, que nada aporta a la personalidad o capacidad de la sociedad civil, ni a su aptitud para contratar con terceros y adquirir bienes, pues ello viene determinado por su norma reguladora que no es otra que el CC, donde dicha inscripción no se configura como requisito o presupuesto de su capacidad jurídica37. Por otro lado, respecto a la posibilidad de que una sociedad mercantil todavía no inscrita pueda constituir una SRL, ésta debe ser afirmada ya que la sociedad en formación tiene una indudable personalidad jurídica (aunque no sea todavía la propia del tipo social elegido) y así se reconoce para las sociedades de capital por los art. 37 y 38 LSC.

			3.º La nacionalidad, si fuesen extranjeras.

			4.º El domicilio: en los términos expresados en el número 5.º del art. 38.1 RRM para las personas físicas.

			5.º El número de identificación fiscal: cuando se trate de entidades que deban disponer del mismo con arreglo a la normativa tributaria. Son extensibles aquí los razonamientos y lo dicho sobre esta cuestión para las personas físicas, por ser la asunción de participaciones de una SRL un acto con trascendencia tributaria también para las personas jurídicas. Y lógicamente también deberá ser identificado el represente de la persona jurídica, ya sea orgánico o voluntario, en los términos reseñados para las personas físicas, incluida la necesidad de consignar su NIF, que de forma reiterada ha exigido la DGSJFP en diversas resoluciones.

			El NIF de la persona jurídica socia tendrá que estar en vigor para que pueda otorgar la escritura de constitución de una SRL. No existe una norma que lo exija expresamente, sino una norma que impide dicho otorgamiento en caso de que tuviera el NIF revocado. Para el legislador español el NIF de una persona jurídica es una importante herramienta de localización, control y fiscalización de dicha entidad. A fin de luchar contra las sociedades inactivas e incentivar a las personas jurídicas a cumplir con sus obligaciones contables y tributarias, se ha establecido la sanción de revocación del NIF para aquellas personas jurídicas que incumplan de forma reiterada dichas obligaciones. Los motivos que pueden dar lugar a la revocación del NIF se recogen en el art. 147 del RD 1065/2007, destacando la falta de presentación del impuesto de sociedades durante tres ejercicios consecutivos, que se haya dado de baja a la entidad en el índice de entidades, y la falta de depósito de cuentas anuales en el RM durante cuatro ejercicios consecutivos (novedad esta introducida en el año 2023). 

			El efecto directo de dicha revocación (tras la reforma llevada a cabo por la Ley 11/2021, de 9 de julio) además de la pérdida de validez a efectos identificativos de dicho NIF, es que se produce un cierre automático de los registros de carácter administrativo y jurídico, y la imposibilidad de otorgar cualquier documento notarial. Así lo establece la DA Sexta.4 de la LGT, cuya redacción actual señala que “cuando la revocación se refiera al número de identificación fiscal de una entidad, su publicación en el <<Boletín Oficial del Estado>> implicará la abstención del notario para autorizar cualquier instrumento público relativo a declaraciones de voluntad, actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, contratos y negocios jurídicos de cualquier clase, así como la prohibición de acceso a cualquier registro público, incluidos los de carácter administrativo, salvo que se rehabilite el número de identificación fiscal”. Es decir, se produce el cierre registral de la hoja abierta a la persona jurídica cuyo NIF se revoca, lo que por sí solo no tendría relevancia a efectos de que ésta otorgara una escritura de constitución de una SRL, pero es que además ha quedado vedado su acceso a cualquier registro de carácter jurídico, con lo cual su condición de socio constituyente, que debe necesariamente constar en la primera inscripción de la SRL que se constituye, no podría inscribirse, y además es que los notarios tenemos prohibido autorizar escrituras en las que intervenga una persona jurídica que tenga el NIF revocado, tanto por mandato de la DA 6ª.Cuatro LGT como de lo dispuesto en el art. 23.1 LN (ambos modificados por la citada Ley 11/2021). Todo ello implica que no podrá autorizarse escritura de constitución de una SRL si alguno de los socios tiene el NIF revocado.

			Para facilitar el cumplimiento del mandato recogido en la DA 6ª LGT y en el art. 23 LN, se ha establecido en la plataforma notarial SIGNO un sistema de consulta que permite al notario verificar en el momento del otorgamiento la vigencia de los NIF de las personas jurídicas participantes, debiendo denegar la autorización si alguna de las intervinientes resultara tener el NIF revocado. No caben excepciones, pues a estas entidades con NIF revocado solo les está permitido firmar documentos encaminados a obtener la rehabilitación del NIF y la constitución de una SL no entra lógicamente dentro de esa excepción38. 

			22. La identificación del titular real: un dato de carácter identificativo de la persona jurídica fundadora, que no exige el RRM ni tampoco se impone en la LSC, pero que resulta de aplicación por la legislación sobre blanqueo de capitales, es la identificación que el notario autorizante de la escritura de constitución, como sujeto obligado en materia de blanqueo de capitales, debe hacer de los titulares reales del socio constituyente persona jurídica. Siendo éste uno de los ámbitos de mayor relevancia en la determinación de los titulares reales de las transacciones autorizadas por notario, por ser las sociedades uno de los medios que habitualmente se emplean en las actividades de blanqueo. 

			Desde el año 2010, a raíz de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevención del Blanqueo de Capitales y de la Financiación del Terrorismo, los notarios estamos obligados en la autorización de la mayor parte de documentos notariales a identificar a los titulares reales de las personas jurídicas, ya sean sociedades mercantiles, civiles, asociaciones, fundaciones o cualquier otra entidad dotada de personalidad jurídica. Conforme al art. 9.1 del Reglamento de Prevención de Blanqueo de Capitales, aprobado por RD 304/2104, de 5 de mayo, la identificación procede por regla general para operaciones de más de 15.000€, pero desde el CGN se han establecido requerimientos a los notarios de identificación adicionales para operaciones que no superando ese baremo cuantitativo, o incluso siendo sin cuantía, pueden entrañar algún riesgo de blanqueo. Así, a día de hoy hay algunos documentos excepcionados de dicha obligación de identificación, pero entre ellos no se encuentra la constitución de una sociedad, así que siempre que se constituya una SRL deberán quedar identificados los titulares reales de los socios personas jurídicas, y dejar el notario constancia en la escritura de que ha cumplido con dicha obligación de identificación, con independencia del capital social y de las aportaciones individuales de los socios. No es necesario dejar constancia en la escritura de constitución de la identidad del titular real, solo que se ha efectuado dicha identificación. Y no será posible autorizar la escritura de constitución si al notario no le resulta posible determinar la estructura de propiedad y control de la persona jurídica socio (art. 4.4 Ley 10/2010).

			23. Concepto de titular real: por titular real de una persona jurídica, conforme al art. 4.2 de la Ley 10/2010, se entiende la persona o personas físicas que en último término posean o controlen, directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de una persona jurídica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de una persona jurídica. Y si no hay ninguna persona física que reúna dichos requisitos de control, se considerará que ejerce dicho control el administrador o administradores. Cuando el administrador designado fuera una persona jurídica, se entenderá que el control es ejercido por la persona física nombrada por el administrador persona jurídica. Tratándose de fundaciones y asociaciones, tendrán la consideración de titulares reales las personas naturales que posean o controlen un 25 por ciento o más de los derechos de voto del Patronato, en el caso de una fundación, o del órgano de representación, en el de una asociación, teniendo en cuenta los acuerdos o previsiones estatutarias que puedan afectar a la determinación de la titularidad real. Cuando no exista una persona o personas físicas que cumplan los criterios establecidos en el párrafo anterior, tendrán la consideración de titulares reales los miembros del Patronato y, en el caso de asociaciones, los miembros del órgano de representación o Junta Directiva. En definitiva, se observa que el concepto de titular real está relacionado con quién en la práctica toma en última instancia las decisiones en la compañía y se le pueden atribuir las mismas. 

			24. Entidades excepcionadas de la obligación de determinar el titular real: lo son empresas cotizadas y sus filiales participadas mayoritariamente cuando aquéllas estén sometidas a obligaciones de información que aseguren la adecuada transparencia de su titularidad real (art. 9.4 del Reglamento de Blanqueo, RD 304/2014). Por otro lado, hay una serie de entidades a las que le son aplicables medidas simplificadas de diligencia debida, que son las definidas por el art. 15 del Reglamento de Blanqueo, destacando, las entidades de derecho público de los Estados miembros de la UE o de países terceros equivalentes; las sociedades u otras personas jurídicas controladas o participadas mayoritariamente por éstas; las entidades financieras domiciliadas en la Unión Europea o terceros países equivalentes (con excepción de entidades de pago), y sucursales o filiales de éstas; y las sociedades que coticen en un mercado regulado de la UE o tercer país equivalente y sus filiales. Para todas estas entidades a las que resultan de aplicación medidas simplificadas, está permitido no proceder a la identificación del titular real siempre y cuando no haya indicios de blanqueo, financiación al terrorismo o riesgo superiores a la media (art. 17 RD 304/2014).

			25. Forma de identificar a los titulares reales: la más inmediata es mediante la exhibición al notario autorizante de la escritura de constitución de la copia autorizada del acta notarial de titularidad real que al efecto tenga otorgada la persona jurídica por medio de alguno de sus representantes. Se trata de un acta de manifestaciones que el representante de la persona jurídica debe otorgar, sobre la base de la información de que disponga y lo comunicado por los titulares a la propia sociedad, que fue recomendada por la Circular 3/2010, de 6 de julio, del órgano centralizado de prevención de blanqueo del CGN (OCP), sobre actuación del notario para el cumplimiento de la obligación de identificación del titular real prevista en el art. 4 de la Ley 10/2010, y con ella se cumple con lo previsto en el art. 9.1.2º del RD 304/2014, que establece que “la identificación y comprobación de la identidad del titular real podrá realizarse, con carácter general, mediante una declaración responsable del cliente o de la persona que tenga atribuida la representación de la persona jurídica. A estos efectos, los administradores de las sociedades u otras personas jurídicas deberán obtener y mantener información adecuada, precisa y actualizada sobre la titularidad real de las mismas”. El art. 4.bis de la Ley 10/2010, añadido en 2021, establece la obligación para toda persona jurídica de nacionalidad española de tener a disposición de los sujetos obligados (entre los que como ya hemos dicho se encuentran los notarios) la información actualizada sobre sus titulares reales, quienes a su vez deben facilitar al órgano de administración, patronato o junta directiva una serie de datos identificativos suyos. 

			Ahora además el notario tiene la obligación de comprobar que la información que consta en el acta es la correcta mediante la consulta al RCTR, que será suficiente a efectos de identificar al titular real salvo en aquellos casos en que, por razón de los indicadores de riesgo que concurran en la operación, no baste con aplicar medidas simplificadas de diligencia debida o que la información obtenida no sea razonablemente satisfactoria, supuestos en los que habrá que efectuar indagaciones adicionales. Esta obligación de consulta se recoge actualmente en la DA 4ª.2 de la Ley 10/2010 y el art. 9.6 del RD 304/2014, conforme a los cuales los notarios como sujetos obligados deberán acceder a la información que consta al respecto en el RCTR (sin perjuicio de que puedan además acceder a la BDTR llevada por el CGN u otros registros que recojan información de la titularidad real de las personas jurídicas inscritas en los mismos), y conforme a la DA 4ª.2 de la Ley 10/2010, deberán recabar prueba del registro o un extracto de éste, para el cumplimiento de la obligación de identificación y comprobación de la identidad de la persona titular real de la persona jurídica otorgante de la escritura de constitución, es decir, habrá que imprimir el resultado de dicha consulta. 

			Este RCTR previsto en la DA 4ª de la Ley 10/2010 se ha creado en 2023 a través del RD 609/2023, de 11 de julio, por el que se crea el RCTR y se aprueba su Reglamento, y ha entrado en vigor el 19 de septiembre de 2023. No obstante, hasta que no se complete el volcado de datos sobre titularidades reales en dicho registro, conforme a la DT única del citado RD los notarios, como sujetos obligados, podrán seguir obteniendo información sobre titulares reales mediante la consulta a la BDTR que lleva el CGN.

			El RCTR es electrónico, único para todo el territorio nacional, y depende del Ministerio de Justicia con sede en la DGSJFP, que será la responsable del mismo y la encargada de su gestión. Aglutina la información que sobre titularidades reales disponen el CGN, RRMM, los Registros de Fundaciones, Asociaciones, Cooperativas, SAT, y otros organismos que recaben información sobre titularidades reales, además de nutrirse de las declaraciones que se efectúen directamente a dicho registro. Este Registro dará publicidad a la información sobre titularidad real de todas las personas jurídicas españolas y las entidades o estructuras sin personalidad jurídica contempladas en la Ley 10/2010, que tengan la sede de su dirección efectiva o su principal actividad en España, o que estén administradas o gestionadas por personas físicas o jurídicas residentes o establecidas en España. Los datos de los titulares reales que deben facilitarse al RCTR se detallan en el art. 4 del RD 609/2023, que son también los que el titular real debe facilitar al órgano de administración o rector de la persona jurídica conforme al art. 4.bis de la Ley 10/2010. 

			Como inciso, dado que el RCTR se nutre en parte de la información que sobre esta materia le suministra el CGN, que se nutre de las escrituras y actas de titularidad real autorizadas por los notarios, a partir de ahora en las actas de titularidad real deberán incluirse los datos que exige el mencionado art. 4. Estos datos del titular real son: nombre y apellidos, fecha de nacimiento, nacionalidad, tipo y número de documento identificativo, país de expedición si no es España, país de residencia, y el criterio que cualifica a esa persona como titular real; si es por propiedad, el porcentaje de participación, con inclusión, en el caso de propiedad indirecta, de la información sobre las personas jurídicas interpuestas y su participación en cada una de ellas; y una dirección de correo electrónico válida, a efectos de envío de avisos de notificaciones.  No obstante, respecto al correo electrónico, se ha recomendado no incluirlo en las actas de titularidad real ya que dicho dato no integra la identificación de TR conforme a las medidas diligencia debida y podría vulnerarse normativa de protección de datos. Como se observa, la información es muy completa y es muy probable que en las actas de titularidad real previas a 2023 la información que recogen no sea tan completa. Si el notario detectara discrepancia entre la información que sobre el titular real recoge el RCTR y la resultante de la exhibición del acta de titularidad real o las manifestaciones del representante de la persona jurídica, el notario deberá comunicar dicha discrepancia al RCTR (art. 3.5 Real Decreto 609/2023), aplicando en esta materia el principio de dato más relevante por su fecha o fiabilidad.

			26. Personas sancionadas: por normativa de blanqueo de capitales, el notario como sujeto obligado, debe denegar la autorización y por tanto no pueden ser socios fundadores de una SRL aquellas personas jurídicas a quienes se les haya establecido sanción internacional de congelación de fondos si en la constitución hacen aportación dineraria o no dineraria consistente en valores u otros instrumentos financieros, pues el notario debe impedir cualquier acto que suponga disponer de los mismos (art. 4 de la Ley  12/2003, de 21 de mayo, de prevención y bloqueo de la financiación del terrorismo), lo mismo que ocurre para las personas físicas. Y también para personas jurídicas, para facilitar la detección por el notario de quien comparece ante él es una persona incluida en las listas de congelación de fondos, dentro de la plataforma notarial SIGNO es posible obtener información inmediata al respecto escaneando el documento identificativo del otorgante, mediante una búsqueda en los listados públicos que al efecto existen. En el caso de persona jurídica la búsqueda se realiza mediante NIF y denominación social.

			27. Representación: la persona jurídica actuará por medio de su representante orgánico o voluntario, no siendo necesario que el cargo de administrador esté previamente inscrito, aunque la constitución de una SRL tenga por destino el RM39. Sobre las limitaciones que puede surgir al respecto por razón del objeto social, v. III/62. 

			28. La aportación como activo esencial: en aplicación del art. 160.f) LSC puede ser necesaria la autorización de la JG (v. III/104), pero el mero hecho de constituir una sociedad con una aportación dineraria no obliga a tener que hacer una manifestación al respecto (Ress. de 29/07/2015, de 28/07/2015, de 10/07/2015). 

			IV. Aspectos corporativos

			29. Voluntad electora del tipo social: no es más que la expresión formalizada de la opción de los fundadores por un determinado tipo societario, en este caso una SRL (art. 22.1.b) LSC). De todos modos, tampoco es necesario el empleo de una fórmula ritual, por ello, siempre que del conjunto del contrato social quede claro que se pretende constituir una SRL sometida a la ley española, podrá entenderse satisfecho aquel requisito40. En ese sentido se ha hablado de la trascendencia indicativa de dicha mención, aunque, en su ausencia, se habrá de buscar y comprobar la existencia de una SRL, mediante el análisis de todas las cláusulas que se han recogido en la escritura y estatutos. En cualquier caso, no es causa determinante de la nulidad, y tampoco impeditiva de la inscripción, si se consigue esa certeza. 

			En otro orden de cosas, la sola voluntad de fundar una SRL no será bastante, si después el acto constituyente no se amolda a los requisitos imperativos de esta forma social. Por ello esa indicación cumple una función prescriptiva, pues funda la presunción de que las partes se han acogido a un conjunto de normas inderogables para la voluntad negocial de los mismos fundadores, con arreglo a las cuales habrá de verificarse el doble control notarial y registral. 

			30. La certificación negativa de la denominación: las cuestiones relativas a la denominación social se tratan en III/II. Ahora simplemente destacamos que la certificación negativa deberá protocolizarse con la escritura matriz (art. 413.3 RRM), debiendo comprobar el RM que ha sido expedida a nombre de uno de los socios fundadores. La razón de esta exigencia es impedir la cesión del nombre, mostrándose la DGSJFP muy estricta en su aplicación cuando falla esa coincidencia, sin aceptar que se haya hecho la gestión por cuenta del fundador, y así lo declare en la misma escritura el beneficiario aparente del nombre, ni siquiera cuando exista una vinculación personal con el socio que desvanezca cualquier sospecha de cesión (Ress. de 02/12/1992, de 22/11/1993, de 24/01/2022, en todas ellas se dice: “dicha norma reglamentaria tiene la finalidad de individualizar tal certificación para evitar la cesión de la misma”; la Res. de 17/06/2009 no lo admitió para el esposo). Una vez constituida la sociedad la identidad de aquel socio pasa a ser irrelevante, pues el nombre es de la sociedad, no del fundador que lo trajo para ella. Pero no representa un dato que deba quedar esculpido en los asientos del RM por su relevancia futura para la sociedad o los terceros. Es un mero trámite controlador que responde a una finalidad muy concreta apenas circunscrita al acto fundacional. 

			En relación con esto, la Res. de 10/10/2023 ha dejado claro que una posible incorrección en dicho certificado, como sería la omisión del segundo apellido del beneficiario de la denominación, es un asunto que se solo compete al RMC, del que podría solicitarse la subsanación, pero no al RM, salvo que por dicha circunstancia el RM cuestione la identidad del socio fundador o que haya sido expedida a su favor, pero, entonces, el defecto debería formularse en esos términos, y no solo por razón de aquella falta41. 

			Por otro lado, la coincidencia con el nombre que se recoja en los estatutos ha de ser completa (Res. de 12/12/2022, para “Barsa 12009” y “Barsa 1 2009”). 

			31. Estatutos sociales: constituyen el conjunto de normas que regulan los aspectos básicos de la organización y funcionamiento de la sociedad. Para su estudio detenido remitimos a III. 

			V. Aspectos económico-patrimoniales

			32. Capital social y participaciones: el art. 22.1.c) LSC no alude expresamente al capital social, sino a las aportaciones que cada socio realice “y la numeración de las participaciones … atribuidas a cambio”, siendo la cifra de capital un dato que aparentemente solo ha de figurar en los estatutos (art. 23.d) LSC). De todos modos, se destaque o no ese dato en el cuerpo de la escritura, la suma del valor nominal de esas participaciones ha de coincidir con el del capital social reflejado en los estatutos, y el valor de lo aportado, como mínimo, igualar el valor nominal de cada participación, pues nada se opone a que las participaciones ya se creen con una prima de asunción, que servirá para dotar la correspondiente reserva en lo que exceda del nominal de aquél (Ress. de. 13/05/2016, de 23/11/2012)42. 

			En ese sentido, es clásica la distinción entre aportaciones de capital, que tienen por objeto bienes y derechos susceptibles de valoración económica y aptos para ser inscritos en el activo del balance (Res. de 31/10/1986), y aquellas otras aportaciones que carecen de esa virtualidad. Pues bien, en las formas generales de sociedades (sociedades civiles y sociedades colectivas), ambas especies de aportación resultan idóneas para atribuir la condición de socio y, en consecuencia, es común la disciplina jurídica que les resulta aplicable, con las únicas disparidades provocadas por la índole de su objeto. Sin embargo, en las sociedades de capital, y en nuestro caso la SRL, debido a la propia configuración del capital social como elemento vertebrador de su estructura jurídica, la condición de miembro de la compañía sólo se adquiere originariamente mediante aportaciones pertenecientes al primer género y realizadas precisamente a título de capital. Ahora bien, las peculiaridades aludidas no limitan el posible contenido de las obligaciones del socio frente a la sociedad por su condición de tal, pues se admite expresamente la posibilidad de que los socios contraigan otras obligaciones de carácter social frente a la sociedad, de contenido diferente al exigido para las aportaciones de capital, o bien del mismo objeto pero con un régimen distinto (prestaciones accesorias).

			En cuanto a la dimensión temporal del cumplimiento de la obligación de aportar, el art. 78 LSC exige el desembolso íntegro del capital social en el acto fundacional como requisito de inexcusable observancia para la válida constitución de la SRL. El momento calificado para la constatación formal de su realización es el mismo de otorgamiento de la escritura de constitución, pues de la identificación en ese documento de los bienes o derechos aportados se deriva su transmisión. Se observa así una total simultaneidad entre la formalización del contrato de sociedad, cuyo otorgamiento origina la obligación de aportar bajo la disciplina de la SRL a cargo de los socios, y el cumplimiento de esa obligación.

			33. Objeto de la aportación: el universo de bienes y derechos susceptibles de aportación viene positivamente definido por la concurrencia de dos circunstancias. De un lado, la aptitud para figurar registrados en el activo del balance, y de otro lado, la susceptibilidad de valoración económica conforme a criterios objetivos43. Esa delimitación se completa con la exclusión expresa de las aportaciones de industria (trabajo y servicios, art. 58.2 LSC, pero como prestación “a futuro”, distinto si se aporta un crédito contra tercero por razón de servicios prestados por el socio)44. Ello no significa que no quepa establecer una obligación de ese carácter a cargo de todos o algunos de los socios, sino tan sólo que la contribución de éstos al cumplir con ella no cabe imputarla al capital y hacerla servir de causa para la atribución de participaciones sociales, pudiendo no obstante configurarse como prestación accesoria (v. III/VII).

			Ninguna exigencia se establece de funcionalidad, es decir, que el bien/derecho aportado sea objetivamente adecuado para el desarrollo de las actividades que integran el objeto social. Ni siquiera porque se trate de derechos contingentes, anulables, litigiosos o sujetos a gravamen a favor de terceros45, incluso, de cargas que pudieran conducir a la pérdida del bien por la sociedad46. Todas esas situaciones podrán afectar a la valoración de la aportación, incluso, a su permanencia en la sociedad si finalmente se anula la aportación, lo que afectará a la responsabilidad de los fundadores o hará necesaria una reconstitución del capital, pero no es obstativo de la aportación47. De hecho, ni siquiera que la aportación sea de improbable inscripción en el RP48. Por eso la inscripción en el RM para nada blinda la adquisición del bien por parte de la sociedad (Res. de 02/04/1991, no constituye una “proclamación erga omnes de la titularidad de los bienes respectivos”, que es función específica de otras instituciones registrales; más recientemente, Res. de 12/04/2018).

			Sobre esta base, todo aquello que sea susceptible de valoración económica y pueda concretarse de presente por sí mismo49, aunque tenga carácter intangible, o esté abocado a su consumo inmediato por la propia sociedad, sin opción de permanencia, es susceptible de aportación. En ese sentido, el know how puede serlo, pues, aunque es un bien inmaterial, tiene carácter patrimonial, siendo susceptible de valoración económica y de aportación (Res. de 04/12/2019). No solo eso, también implica una aportación de conocimiento que en parte matiza la tajante prohibición de la aportación de trabajo o de servicios50. Igualmente, es aportable el fondo de comercio (Res. de 31/10/1986) 51. 

			34. Título de la aportación: la aportación es un acto de disposición por el que se transfiere a la sociedad la titularidad del bien/derecho aportado. El art. 60 LSC sienta la presunción iuris tantum de que toda aportación se presume hecha a título de propiedad, a menos que expresamente se estipule otra cosa (Res. de 20/04/1998)52. Esta presunción excluye así cualquier opción que pretenda indagar la verdadera voluntad de los socios mediante la interpretación del clausulado de la escritura, pues la alternativa habrá de establecerse expresa e inequívocamente en ella.

			Con la salvedad indicada también se admiten títulos de aportación de diferente grado, y más concretamente que la aportación se realice en concepto de uso (una licencia de patente podría entrar en esta categoría). Es decir, que el socio siga manteniendo la titularidad del derecho en cuestión y solo ceda a la sociedad la posibilidad de su uso, lo que obliga a que el socio mantenga en el tiempo a la sociedad en ese disfrute. Bastará con que ese uso sea susceptible de descripción suficiente y de valoración, para lo que se deberá tener en cuenta la duración del mismo y la eventualidad de su extinción a instancia del aportante53. 

			Aunque la disponibilidad del bien/derecho es un requisito de su eficacia civil, normalmente no es un extremo susceptible de control en el proceso fundacional, ni por el notario, ni por el RM, ausencia que se compensa con la responsabilidad que asumen todos los socios fundadores (y más sujetos) por la realidad de la aportación. 

			35. Aportaciones dinerarias: la contribución del socio a la formación del fondo común puede consistir en la entrega a la sociedad de una cantidad de dinero en su consideración de suma, no como especie individualizada, y sin que aquél conserve a su favor un derecho de crédito a la restitución. Si el aportante se hubiera reservado un derecho a la devolución del importe transmitido, diferente del que eventualmente le pueda corresponder como cuota de liquidación, no nos encontraríamos ante una aportación dineraria propiamente dicha, sino frente a una aportación de uso de una suma de dinero sometida al régimen correspondiente a las no dinerarias.

			Conviene destacar que el art. 61.1 LSC emplea el término “establecerse” en lugar del de “realizarse” que utilizaba el art. 8 LSRL de 1953, en clara alusión a la posibilidad de que el desembolso pueda efectuarse en moneda extranjera. Por eso, el segundo inciso del art. 61.2 LSC dispone que, en tal caso, habrá de determinarse su equivalencia euros.

			Ante la falta de una norma legal específicamente referida a la equivalencia en euros de las aportaciones efectuadas en divisas, hemos de acudir al art. 577.2 LEC, referido a la ejecución dineraria, para dar con el procedimiento de conversión de la divisa correspondiente al “cambio oficial” correspondiente “al día del despacho de la ejecución”. Tras la sustitución de la peseta por el euro, tiene la consideración de “cambio oficial” de la moneda nacional frente a otras divisas el que publique el Banco Central Europeo, por sí o a través del Banco de España, pudiendo este último publicar también cotizaciones respecto a monedas distintas de las consideradas por el primero (art. 36 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introducción al euro).

			Aclarada la regla de conversión numérica de divisas a euros, nos queda determinar la fecha de la cotización a aplicar en la correspondiente operación aritmética, aspecto sobre el que la LSC guarda silencio. Parece evidente que el cambio debe ser el de la fecha de la escritura de constitución, dado que en ella se asume formalmente la obligación de aportar y, simultáneamente, debe quedar cumplida la prestación correspondiente.

			36. Acreditación de la realidad de las aportaciones dinerarias: de conformidad con los arts. 62 LSC y 189 RRM, pueden utilizarse tres sistemas.

			–Certificación del depósito de las correspondientes cantidades a nombre de la futura sociedad en entidad de crédito54, de cuya exhibición y entrega da fe el notario incorporando el original a la escritura55. El límite de dos meses del art. 62.3 LSC está referido a la fecha de expedición de la certificación, no propiamente a la de ingreso de las cantidades depositadas, por lo que valdrá una certificación renovada, aunque el ingreso sea de fecha muy anterior56. La certificación no requiere legitimación notarial de firmas, ni acreditación de la representación del firmante, tanto si el certificado se expide directamente en papel como en formato digital (Ress. de 26/04/2021, de 16/12/2015). De hecho, cuando haya sido emitido digitalmente por la propia entidad de crédito, no se requiere la identificación de una persona física como autor del mismo. Tampoco puede exigirse del notario autorizante que lleve a cabo comprobación alguna de su existencia o autenticidad, como no puede exigirse que el documento aporte los elementos precisos para llevar a cabo el proceso de validación a que se refiere el art. 40 Reglamento (UE) 910/2014, de 23 de julio. Dicha comprobación no es exigida por el art. 62 LSC para los documentos certificados expedidos en soporte papel ni tampoco lo puede ser para los emitidos en formato electrónico (Res. de 04/05/2022)57.

			–Mediante la consignación en la escritura de la solicitud al notario de constituir el depósito a nombre de la sociedad, de cuya constitución, una vez efectuada, el notario dejará constancia en la escritura matriz mediante diligencia separada.

			–Mediante la simple manifestación de los socios fundadores de que responderán solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de las aportaciones dinerarias. La manifestación es necesaria, no cabe deducirla del mero hecho de no haber acreditado la aportación por cualquiera de los dos medios anteriores. A diferencia de las aportaciones no dinerarias, la responsabilidad no se extiende a los adquirentes futuros de las aportaciones y habría de tener un límite temporal también de cinco años.

			37. Aportaciones no dinerarias: todo aquello que sea susceptible de aportación conforme a lo dicho en I/32, y no constituya dinero, sea de carácter tangible o inmaterial, entra en esta categoría. Sin perjuicio de lo que se dice en I/39, el control de estas aportaciones se encomienda a los mismos socios fundadores, pero respecto de todas ellas, por eso se les hace responsables frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la realidad de dichas aportaciones y del valor atribuido en la escritura, tanto por las propias, como por las ajenas, y aunque alguno de esos socios solo hubiera realizado una aportación dineraria (art. 73.1 LSC). Esa responsabilidad también se extiende a los adquirentes posteriores de alguna participación desembolsada mediante aportaciones no dinerarias, pero, entonces, de forma más acotada, solo respecto de esa aportación en concreto, o de la parte proporcional que le corresponda cuando el bien/derecho sirvió de contrapartida a varias participaciones, y un mismo sujeto no las adquiera todas ellas. Por eso, cuando un socio realice una aportación mixta es necesario indicar qué participaciones se corresponden con cada tipo de aportación (Ress. de 19/12/2016, de 19/07/2013), y respecto de las no dinerarias atender a lo que se dice en el epígrafe siguiente sobre su descripción individualizada, teniendo en cuenta que, como regla general, aunque según veremos con matices, “la correlación entre bien aportado y participaciones atribuidas en pago se refiere a cada uno de los bienes aportados y no a su conjunto, pues de otro modo sería imposible establecer la responsabilidad adquirida en caso de que se plantease acción sobre el título o valoración de uno sólo de los bienes aportados” (Res. de 21/06/2012). 

			38. Descripción de las aportaciones: la necesaria descripción en la escritura de los bienes aportados cumple la función de tradición instrumental (art. 1.462 CC), facilitando así la transmisión del dominio sobre los mismos, pues, aunque esta fórmula de traditio ficta no exima de la entrega material de los objetos, sí nutre a ese acto de trascendencia real, legitimando a la sociedad para el ejercicio de cualquier acción reivindicatoria o interdictal. El desarrollo reglamentario del requisito de la descripción se encuentra en el art. 190 RRM, que a la determinación legal añade la mención relativa al “título o concepto” de la aportación. Incluye, además, una regla específica para las aportaciones que tengan por objeto una empresa o establecimiento comercial, industrial o de servicios. 

			De todos modos, desde el punto de vista societario, y especialmente en relación con el RM, la finalidad no es tanto facilitar esa transmisión, y mucho menos hacerla oponible a terceros, como concretar los bienes/derechos de cuya realidad y valor —declarado— los socios se hacen responsables. La descripción ha de suministrar información suficiente para hacer posible esa demanda de responsabilidad, aunque se revele insuficiente para un propósito distinto. Este matiz es fundamental para discernir hasta dónde debe llegar el detalle de esa descripción individualizadora del objeto de la aportación y hacer así posible su correlación con determinadas participaciones. En particular, porque la eventual sobrevaloración deberá tomar como referencia la fecha de la escritura fundacional, y esto para una responsabilidad que se extiende durante cinco años (art. 75 LSC). No será tan fácil comparar en retrospectiva el valor atribuido formalmente a la aportación con el valor real o de mercado de unos bienes, que quizá ya ni existan en el momento de la comparativa, y es claro que su desaparición, por el motivo que sea, no ha de ser imputable a los socios fundadores. Además, por mucho que sea posible una identificación precisa del bien, que lo convierta realmente en único, la escritura nada dice sobre su estado. En la práctica no resulta fácil la aplicación efectiva del régimen de responsabilidad por las aportaciones no dinerarias de la SRL, y casi se presenta más como una exigencia de orden conceptual para asegurar la completitud de un sistema basado en la noción del capital y en su teórica consistencia material. Que en gran medida haya quedado superado por una realidad societaria donde basta un euro para constituir una SRL, ya es otra cuestión. Por ello conviene interpretar con prudencia las normas sobre la descripción de estas aportaciones, sin llevar demasiado lejos sus exigencias, pues responden a un propósito bastante más modesto del que aparentan. 

			Supuesto lo anterior, con carácter general se demanda la “descripción” de los bienes o derechos aportados, con una curiosa diferencia al formular la regla general, y después la específica para la aportación de empresa o establecimiento, pues, mientras la primera alude a “sus datos registrales si existieran”, la segunda exige describir en la escritura “los bienes y derechos registrables”. En realidad, las dos fórmulas son complementarias, y valen para cualesquiera bienes, no solo los integrados en una empresa o establecimiento, pero siempre desde la premisa de que la inscripción de los bienes/derechos puede tener carácter voluntario en nuestro Derecho, en cuyo caso ninguna obligación soporta el socio de inscribir previamente, solo para suministrar ese dato al RM. 

			Sobre esta base, si se trata de bienes/derechos ya inscritos, deberán darse los datos de su inscripción, pero solo si se dispone de ellos58. En cambio, si no están inscritos, pero son susceptibles de serlo, serán de utilidad los datos básicos demandados para una hipotética inscripción del bien, pero no han de darse los datos de un —inexistente— asiento. Por ejemplo, en el caso de un inmueble, su situación física detallada, con los datos relativos a su naturaleza, linderos, superficie (arts. 9 LH y 51 RH). En el caso de un buque, los del art. 152 RRM de 1956 (todavía vigente en esta materia, como recuerda la Res. de 13/02/2020). No obstante, por mucho que sea conveniente la coordinación entre registros, tampoco es necesario cumplir con todas esas exigencias registrales de identificación, siempre que el bien quede suficientemente individualizado, para hacer responder a los socios en los términos indicados59. 

			El problema surge en relación con bienes/derechos que no tienen tan claro su carácter inscribible. Pensemos que la LEC alude a bienes —no inmuebles— o derechos susceptibles de inscripción registral (art. 629.1 LEC), o a bienes muebles sujetos a un régimen de publicidad registral similar a los inmuebles (art. 655.1 LEC), dando así a entender que un sistema análogo de publicidad también existe en estos casos. Si tales bienes y derechos quedaran circunscritos a los casos de HM y PSD —o VPBM— inscrita, estaríamos ante un supuesto bastante excepcional, teniendo en cuenta la amplia panoplia de bienes o derechos que pueden ser objeto de una prenda ordinaria. Pero en nuestro ordenamiento jurídico se creó por el RD 1828/1999 de 03/12/1999 un registro con el ampuloso nombre de RBM, integrado por diferentes secciones, una de ellas genérica —la 5ª— destinada a “otros bienes muebles registrables”60. Por si fuera poco, mediante una Ordenanza sectorial de 19/07/1999, con rango reglamentario de Orden Ministerial, dedicada al Registro de VPBM —ORVPBM—, se pretendió configurar su armazón jurídico como si se tratara de un verdadero registro de titularidades sobre bienes muebles y no meramente de gravámenes. 

			A pesar de ello, no es un registro de titularidades, en el sentido de recoger para cada bien o derecho un historial jurídico que se pueda presumir completo y cognoscible, pues —salvo buques y aeronaves— aquí no se inscriben los bienes muebles y derechos como tales, sino ciertos gravámenes constituidos sobre los mismos, con la eficacia que en cada caso les corresponda. Encomiable ha sido el empeño en sentido contrario de la DGSJFP y de algún sector de la doctrina, en paralelo con una práctica registral dispuesta a ensanchar el ámbito de estos gravámenes inscribibles, pero la tesis del registro de titularidades debe ser rechazada61. Sobre todo, porque entonces la mera posibilidad de que un bien o un derecho pudiera ser objeto de una PSD —o VPBM—, y para eso basta con su identificabilidad, haría susceptible en abstracto su inscripción en el RBM, con serias consecuencias, no solo en relación con el apremio y la ejecución de las garantías, también y sobre todo en el régimen mismo de transmisión del dominio62.

			Dando por sentado que no hay así un registro general abierto a la titularidad de toda clase de bienes muebles, la legislación sobre esos gravámenes especiales por razón de su objeto y que sí son inscribibles ofrece algún indicio sobre las circunstancias necesarias para una completa identificación del bien, como en el caso de las máquinas, instrumentos o utensilios, en que se hará “con expresión de sus características de fábrica, número, tipo y cuantas peculiaridades contribuyan a su identificación” (art. 43 LHMPSD). Pero, de nuevo, la exigencia tampoco ha de ser exhaustiva, pues no se trata de inscribirlo a nombre de la sociedad en un registro de bienes, y mucho menos de constituir un gravamen, lo que sí demandaría una identificación precisa63, sino de permitir en términos suficientes la concreción del objeto de la responsabilidad de los fundadores, con el añadido de que su valor es determinado libremente por los interesados, que fijan así, a su propio arbitrio, el límite de aquella64. 

			Pero, salvo esa puntualización referida al —posible— registro del bien/derecho, ni la LSC ni el RRM concretan el grado de detalle con que deberá expresarse la identificación, ni puntualizan los extremos que hayan de contemplarse en esa tarea, actitud lógica si se tiene en cuenta la diversidad potencial de objetos. Se presenta así como un concepto jurídico indeterminado que encontrará la medida adecuada en función de las circunstancias concurrentes en cada caso, atendiendo a las aptitudes de identificabilidad del bien y al grado de individualización que en cada supuesto se requiera. Obviamente, siempre será necesario identificar el bien por medio de su funcionalidad más característica (en esencia, por su nombre como sustantivo y, en su caso, algún complemento adicional que lo especifique), y de gran utilidad la marca y el modelo, cuando realmente importen, pero no el número de serie65. En su ausencia, y cuando la función no baste, podrán añadirse medidas de largo ancho y alto, naturaleza de los materiales u otras circunstancias que se consideren relevantes. En general, una mínima información que permita conjeturar acerca de su valor real, y cuando la identificación no sea muy precisa, bastará con que la haga posible sobre la base de una calidad o modelo medio (arg. ex art. 1.167 CC). 

			Por otro lado, aunque el acotamiento ha de ser individual para cada bien/derecho (Res. de 03/01/2017), podrán agruparse objetos que permitan una identificación genérica homogénea, sin necesidad de entrar en el detalle de cada uno, cuando se aporten como un todo formando un grupo o un conjunto. En ocasiones, solo podrá hacerse de ese modo, por no ser posible diferenciar entre ellos66. Pero, también, aunque sea posible, siempre que los socios no lo consideren relevante y los bienes funcionalmente se presenten como idénticos. Por ejemplo, si se aporta un conjunto de sillas de oficina, puede que las haya de diferentes marcas, modelos y precios, pero a estos efectos pueden constituir una sola aportación con un valor unitario67. Una hipotética revisión futura de la valoración habrá de asumir que eran de un tipo medio, por eso, si algunas se valoraron como carísimas sillas de diseño, pero esa circunstancia no se destacó en la escritura, salvo que sea posible probar que efectivamente esas fueron las sillas aportadas, alguien acabará respondiendo por haber sobrevalorado una sillas de oficina normales y corrientes. 

			Una vez separadas las aportaciones no dinerarias de un mismo socio sobre la base de su descripción individualizada, aunque sea genérica para un grupo de ellas, las participaciones se asignan en función de esos grupos o bienes/derechos individuales. No solo la indicación del número de aportaciones para cada aportación así concretada, sino el número específico de las participaciones que se adjudiquen por cada aportación. De todos modos, como ya hemos dicho, aunque haya sido posible la descripción individual de los elementos, incluso su valoración separada, nada se opone a que los socios los agrupen al objeto de su aportación como un conjunto, siempre que presenten el suficiente grado de homogeneidad68. En la práctica esto supondrá para los futuros adquirentes de estas participaciones un mayor riesgo, pues responden por la aportación completa y por todo su valor, mientras que de la otra manera estaría ceñida al bien concreto que sirvió de contrapartida (al margen de la aplicación del art. 1.532 CC). Pero es una opción a disposición de los socios.

			39. Aportación de empresa o establecimiento: como regla específica para las aportaciones que tengan por objeto una empresa o establecimiento comercial, industrial o de servicios, el art. 190.1.II RRM exige que en la escritura se describan “los bienes y derechos registrables”, mientras que los carentes de esa cualidad “podrán relacionarse en inventario, que se incorporará a la escritura”. Sobre la identificación por datos registrales remitimos a lo ya dicho. Por lo demás, habiendo admitido con carácter general que la aportación puede ser global, referida a un conjunto de bienes homogéneos, la singularidad de la norma que nos ocupa es que ahora la globalidad se predica de un conjunto, en el que puede haber bienes/derechos perfectamente individualizables, y de hecho individualizados en la escritura, a pesar de lo cual forman un todo que se valora unitariamente. Para ello es preciso que el objeto sea identificable como tal empresa o establecimiento. 

			En el estado actual de la legislación y de la ciencia jurídica, la noción patrimonial de la empresa presenta unos perfiles difusos, debido a que la realidad que pretende acotar es una categoría puramente económica que engloba a un conjunto de elementos patrimoniales (materiales e inmateriales), cada uno de ellos sometido al régimen que le corresponde en función de su particular naturaleza, y cuyo único denominador común jurídicamente relevante es el de integrar una “unidad funcional” identificada por el dato de formar un conjunto organizado de bienes y derechos apto para la producción e intercambio de bienes o servicios, al que eventualmente se añaden relaciones de puro hecho determinantes de su concreta posición en el mercado, englobados en el término “fondo de comercio”. El mismo grado de indefinición encontramos al trasladarnos a la idea de “establecimiento mercantil” o, como dice el art. 190.1 RRM, “establecimiento comercial, industrial o de servicios”, cuyo intento de determinación nos conduce nuevamente a la imagen de conjunto organizado o unidad funcional presente en la empresa. Quizá la única trascendencia que quepa atribuir a la yuxtaposición de expresiones efectuada en el texto normativo se encuentra en la virtualidad reveladora de que el objeto de esta clase de aportaciones no es preciso que alcance a la totalidad del patrimonio empresarial del aportante, bastando con que afecte tan sólo a una parte de él o a una rama de actividad, siempre que integre una unidad económica susceptible de funcionar independientemente del titular del que se desgaja.

			Trazados así, a grandes rasgos, los caracteres delimitadores de la aportación de empresa, podemos abordar las cuestiones atinentes a su simplificación descriptiva. Según hemos visto, el párrafo segundo del art. 190.1 RRM restringe sus exigencias identificadoras a la adecuada descripción de los bienes registrables y a la relación en el inventario de los “restantes bienes”. La primera observación que cabe hacer afecta al propio significado del alivio descriptor que consagra, al que no cabe atribuir un carácter imperativo que excluya la posibilidad de un mayor detalle especificador de los bienes no registrables, sino el meramente permisivo de una menor carga determinadora. En nuestra opinión, tan sólo brinda una facultad simplificadora, cuya utilización en el caso concreto únicamente será lícita en la medida en que su aptitud ilustrativa cumpla con la exigencia contenida en el art. 63 LSC.

			Ahora bien, debe tenerse presente que la unidad económica contemplada a través de la aportación de empresa o establecimiento puede presentar una diferente extensión conformadora. Las manifestaciones concretas del fenómeno tendrán la amplitud que las partes le hayan querido conceder, de manera que la transmisión podrá abarcar tan sólo a un conjunto de bienes y derechos organizados, pero estáticamente considerados (fórmula atendida por el art. 190.1 RRM), o alcanzar también a todos o algunos de los elementos de su faceta dinámica (créditos, deudas, información y asistencia comercial y técnica, derechos de propiedad industrial, fondo de comercio, etc), hasta presentarse bajo la construcción más acorde con su denominación, orientada a colocar a la compañía beneficiaria en la misma posición en que se encontraba el sujeto aportante. En definitiva, lo que en ese momento debe quedar aclarado es la necesidad de especificar los componentes transferidos mediante la aportación de empresa, las obligaciones complementarias aceptadas por el socio aportante (asistencia técnica o comercial, información, prohibición de concurrencia, etc.), la eventual asunción de deudas por parte de la sociedad beneficiaria.

			De todos modos, en la práctica esta clase de aportación suele plantear otro tipo de problemas, bien por la identidad de los aportantes, bien por su deslinde de figuras afines. En el primer sentido, cuando varios socios aportan una empresa que tienen en común, no siempre queda claro si son ellos quienes aportan como personas físicas, o realmente es una sociedad prexistente no inscrita —normalmente, presentada como civil— la que se transforma (Res. de 13/05/2016). En el segundo sentido, cuando la aportación es a otra sociedad, habría que diferenciar la aportación de una rama de actividad de la segregación como ME específica (art. 61 RDL 5/2023) o como operación asimilada a la escisión (art. 62 RDL 5/2023), que tiene lugar mediante sucesión universal con arreglo a su régimen propio.

			40. Posible valoración pericial: para evitar responsabilidad por la aportación no dineraria el socio aportante puede someterla a una valoración pericial conforme al régimen previsto en la SA (art. 76 LSC). En ese caso el informe se incorporará como anexo a la escritura fundacional (art. 71.2 LSC).

			VI. Aspectos organizativos

			41. Determinación del sistema de administración: cuando se hayan previsto varios sistemas de administración en los estatutos (v. III/136), en la escritura deberá optarse por uno de ellos y ejecutar en consecuencia los nombramientos.

			42. Designación cargos sociales: los socios, sin necesidad de constituirse en JG en la misma escritura, habrán de proceder al nombramiento de la persona o personas que se encarguen inicialmente de la administración y de la representación de la sociedad, pero solo es imprescindible su designación, ya que su aceptación puede no constar en la escritura, en cuyo caso deberá acreditarse al RM en la forma prevista en el art. 142 RRM. No obstante, la aceptación es necesaria para inscribir la sociedad, que no puede acceder al RM sin haber constituido su órgano de administración, además, completo, no basta con que haya aceptado el número mínimo para que pueda funcionar (p. ej., uno de los solidarios; cfr. art. 141.1 RRM). Los datos personales que han de figurar para su inscripción en el RM serán los ya vistos del art. 38 RRM, tanto si el administrador es persona física como jurídica. En este segundo caso habrá de designar una sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo (art. 212.bis LSC), siendo necesaria la aceptación del nombrado en todo caso, aunque se configure como un apoderamiento (Res. de 20/09/2019). No hay inconveniente en que el administrador de la persona jurídica que acepta el cargo se designe a sí mismo para el puesto, al tratarse de una competencia de gestión y no existir auto-contrato (Ress. de 18/05/2016, de 10/07/2013).

			Aunque ya no se exige por la legislación estatal (Res. de 20/09/2019), sigue siendo habitual recoger en la escritura la declaración del nombrado de no estar incurso en prohibición o causa de incompatibilidad de la Ley la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado, o de la legislación autonómica que corresponda.

			VII. Otras posibles cláusulas

			43. Inscripción parcial: la solicitud de inscripción parcial suele incluirse en la escritura fundacional. Para su estudio remitimos a III/11.

			44. Apoderamiento para subsanar: es cláusula habitual el apoderamiento recíproco entre los socios fundadores, o solo a alguno de ellos, incluso a un tercero, para subsanar la escritura y los estatutos en el sentido de la calificación negativa formulada, obviamente por el RM, pero no se ha de excluir también por otros registros públicos (el RP si hay inmuebles), así que se podría hablar en general en la cláusula de inscripción en los registros correspondientes. Con esa representación el apoderado realmente podría cambiarlo casi todo, excepto aquellos aspectos que afectan singularmente a cada socio, como, por ejemplo, pretender sustituir por otro el objeto de su aportación (Res. de 16/02/1998)69. Una vez practicada la inscripción ya no cabe hacer uso de estos poderes para modificar los estatutos sociales.

			45. Otros apoderamientos: también será posible conferir otro tipo de poderes en la escritura fundacional, pero hay que distinguir dos situaciones posibles. Por un lado, aquellos mandatos específicos que los socios fundadores confieran solo para la fase anterior a la inscripción, es decir, para la sociedad en formación (art. 37.1 LSC, v. I/4). Por otro lado, aquellos otros poderes que ya se extienden a la fase posterior a la inscripción, una vez completado el proceso fundacional, que ya no corresponden a los socios, sino a los administradores, que podrían conferirlos en la misma escritura (Res. de 25/08/1993; habrán de hacerlo como apoderamientos, sin emplear expresiones equívocas, como “delegación” en ausencia de CA, Res. de 13/02/2018 ). Tampoco hay inconveniente en que en la escritura fundacional se constituya un CA para distribuir los cargos dentro del mismo o la delegación de facultades (v. III/B).

			46. Inicio de operaciones: los socios en la escritura, de conformidad con lo dispuesto en los estatutos sociales, podrán autorizar a los administradores para dar inicio desde el mismo otorgamiento al pleno desarrollo del objeto social y para la realización de toda clase de actos y contratos (art. 37.3 LSC). De hecho, si según los estatutos la fecha de comienzo de las operaciones coincide con la de otorgamiento de la escritura fundacional, ya se entiende que están facultados para hacerlo, así que una previsión expresa tiene más sentido, justo para disponer lo contrario, es decir, la proclamación de una fecha posterior (v. I/4 y III/66).

			47. Autorización al notario para subsanar: con carácter general siempre sería aplicable el art. 153 RN, aunque la doctrina de la DGSJFP constriñe esta facultad a “la exclusiva subsanación de aquellos errores materiales, omisiones y defectos de forma que se hayan padecido en los instrumentos públicos como consecuencia de apreciación de hechos o actuación del propio notario” (Ress. de 11/09/202370, de 30/01/2023, de 23/05/2022, de 26/11/2020, de 07/01/2020)71. 

			En el caso de la escritura fundacional de una SRL puede surgir un problema cuando los estatutos figuren en un documento separado que se firma por los interesados e incorpora a la escritura, pues el notario estaría alterando un documento del que formalmente no es su autor. En tal sentido, creemos que se puede generalizar la opción prevista para la tramitación CIRCE de una autorización de los socios fundadores al notario para subsanar todo el contenido del documento, incluidos los estatutos, consten transcritos en el cuerpo de la escritura o en anejo incorporado, siempre que se ajuste a la calificación del RM y a la voluntad manifestada por las partes, obviamente según la haya entendido el notario. En absoluto constituye una obligación, pues el notario puede considerar, por las características del defecto formulado por el RM, que está fuera de su alcance hacer la subsanación, siendo necesaria una nueva comparecencia de los fundadores, o de su representante habilitado expresamente para ello.

			48. Cuestiones de procedimiento: en relación con la petición de presentación telemática en el RM, especialmente en su relación con CIRCE, remitimos al Capítulo II.

			Notas:

			

			
				
					2.	SJM de Murcia [2] de 07/10/2015 proc. 238/2015, que revoca la calificación de un RM que no admitió una modificación estatutaria acordada por unanimidad en JG universal, con el argumento de que la sociedad no tiene personalidad jurídica y, por tanto, carece de órganos sociales con capacidad para aprobar la modificación. Otro ejemplo claro de esa anticipación es la obligación de depositar cuentas anuales, de modo que la sociedad, una vez inscrita, habrá de depositar las cuentas correspondientes a su período de sociedad en formación (Ress. de 23/12/2015, de 20/04/2016).

				

				
					3.	No se excluye el mecanismo de la representación indirecta, pero no entra en el ámbito de aplicación de la norma y han de emplearse los criterios generales.

				

				
					4.	En ese caso resulta relevante la forma de manifestación del vínculo representativo, pues, si además de haber contratado con un falsus procurator, el tercero desconoce que estaba tratando con una sociedad en proceso de formación, no hay razón para negarle la opción de apartarse del negocio así concluido, sin esperar el transcurso de ningún tipo de plazos (revocación ex art. 1.259 CC), o instar la nulidad si se considera que al final es el representante quien queda vinculado como contraparte contractual (en definitiva, como un supuesto de error vicio).

				

				
					5.	De hecho, la escritura fundacional podría prever la asunción automática por la sociedad por el mero hecho de la inscripción en el RM, sin necesidad de aceptación expresa posterior.

				

				
					6.	La finalidad del art. 38.1 LSC no es interferir directamente en la posición y las facultades del tercero según el art. 1.259 CC, sino fijar la postura de la sociedad. Como excepción al régimen general en materia de ratificación, para ese tipo de actuaciones la sociedad sólo dispone de tres meses para colocarse en la posición de quien se obligó por cuenta suya, pero sin poder para ello. La norma pretende fijar los términos personales de la obligación contraída durante esa fase singular de sociedad en formación. Trascurrido ese plazo el vínculo se entabla con el representante en los términos ya vistos, y un futuro cambio de personas habrá de ser con la aquiescencia de la contraparte, que obviamente puede ser tácita. Insistimos en esto, porque la consecuencia práctica de hablar de ratificación o de novación está en la necesidad de ese consentimiento, y si al final también se condiciona la ratificación a la aceptación por la otra parte, realmente se estaría diciendo lo mismo. Mientras tanto el tercero mantiene inalteradas sus facultades, entre ellas la de desligarse del negocio, aunque tampoco se trate de una facultad libérrima de la que pueda hacer uso en contra de las exigencias de la buena fe.

				

				
					7.	Adviértase que si los estatutos señalan como fecha de comienzo de las operaciones sociales la de otorgamiento de la escritura fundacional, se entiende que los administradores ya quedan facultados a partir de ese momento para el pleno desarrollo del objeto social y para realizar toda clase de actos y contratos (art. 37.2 LSC), entendemos que en los términos del art. 234 LSC, como si se tratara de sociedad inscrita. Aquí puede surgir una duda, pues si la habilitación legal resulta extensiva al otorgamiento de poderes por los administradores, no hay razón para excluir que se trata de un acto relacionado con el pleno desarrollo del objeto social (Res. de 25/08/1993), en cuyo caso no creemos que la vinculación de la sociedad se evite por el hecho de haber actuado un apoderado, en lugar del administrador, antes de la inscripción.

				

				
					8.	No hay limitación representativa una vez inscrita, aunque la fecha de inicio sea posterior al registro; para un otorgamiento de poder, v. Res. de 21/04/2016.

				

				
					9.	Si esos poderes, no obstante, se otorgasen, habrían de ser aceptados después, v. Res. de 10/04/2003.

				

				
					10.	Cuestión distinta es si lo percibido ha de ingresar en el patrimonio de la sociedad, beneficiando a todos los acreedores, pero también al deudor, lo que ocurriría si el socio no hubiera podido oponer al acreedor una excepción que tiene contra la sociedad.

				

				
					11.	No cabe argumentar con la limitación de responsabilidad de los socios en esta fase, por razón de la vigencia de la disciplina del capital antes de la inscripción. En su núcleo esta tesis reclama la correspondencia del capital nominal con el capital real, pero refiriendo la primera magnitud temporalmente al momento de la inscripción, con la consecuencia de que el ajuste podría conseguirse restituyendo el patrimonio mermado hasta cubrir la cifra del capital nominal, pero, también, mediante reducir el capital nominal al nivel del patrimonio. De entrada, al tener en cuenta el capital nominal, tampoco se elude el problema de fondo de que los socios se vean obligados a efectuar nuevos aportes por encima de lo previsto inicialmente. Si se está de acuerdo en esto, y la ley no deja mucho espacio a la discrepancia, carece de sentido sostener a todo evento la limitación de responsabilidad, pues al final el socio puede verse obligado a suplementar. Todo se limita entonces a cuál sea finalmente la cifra de capital nominal tenida en cuenta para el ajuste, pero esto afecta al quantum, no al quale. Está claro que la ley busca esa correspondencia en el momento de la inscripción, y frente a los acreedores posteriores la única cifra relevante es la entonces publicada. Es el contrapunto a la posibilidad de disponer de los fondos sociales para ir —incluso— al pleno desarrollo del objeto. Pero no es tan claro respecto de los acreedores que hayan surgido en el intervalo, que sólo cuentan con aquella cifra de capital de la que hayan sido informados por los representantes de la sociedad. La idea de que la disciplina del capital ya les protege resulta un poco cándida, pues del mismo modo que podrían reducirlo con restitución de aportaciones y un hipotético derecho de oposición de los acreedores, también podrían comparecer de nuevo ante notario y sin más trámite rectificar la cifra de capital a la baja, recuperando en su caso parte de lo aportado. En ningún sitio está escrito que antes de la inscripción deje de operar la lógica contractual, hasta el extremo de hacer imposible la modificación de la escritura fundacional en aspectos esenciales (Res. de 02/01/2002: “nada se opone a que mediante un nuevo acuerdo entre los mismos otorgantes que reúna todos los requisitos y elementos que exija su naturaleza y finalidad, pueda ser rectificada la situación jurídica creada por la titulación de un acuerdo anterior, tanto en lo relativo a los efectos obligacionales pendientes de cumplimiento como en lo referente a las prestaciones jurídico-reales ya consumadas, siempre que en el tiempo intermedio no hayan sobrevenido terceros cuyo consentimiento sea imprescindible para la rectificación pretendida”; pero los terceros a los que se refiere no son los meros acreedores sociales, sino los terceros que hubieran adquirido algún derecho sobre el bien aportado, lo cual es muy distinto). Es a partir de la inscripción que la disciplina del capital se cierra herméticamente alrededor de la sociedad, pero antes el terreno resulta mucho más resbaladizo (v. Res. de 04/04/2013). Que esos terceros se vean sorprendidos por la inscripción de una cifra de capital diferente es algo que no deja de preocupar a los que mantienen la tesis de la limitación de responsabilidad, y por eso llegan a la conclusión de que el acto de reducción deviene inoponible frente al tercero, de modo que el socio sigue respondiendo en los mismos términos en que respondía antes del acuerdo de reducción de capital. Pero entonces poco se gana con esta tesis, si al final en orden a la responsabilidad de los socios la pretendida reducción no resulta oponible. Que los socios respondan personalmente de la misma forma por todas las deudas sociales, así anteriores como posteriores al advenimiento de la irregularidad, nos resulta más convincente que negar la responsabilidad personal por las primeras, sólo porque en el breve tiempo que fue sociedad en formación esos acreedores estuvieron —teóricamente— protegidos por una disciplina del capital, que en su manifestación postrera del art. 38.3 LSC no llegó a cumplirse, precisamente por falta de inscripción.

				

				
					12.	La disyuntiva temporal parece bastante clara: “iniciado”, cuando se dé comienzo a las mismas una vez verificada la voluntad de no inscribir o pasado un año desde el otorgamiento de la escritura; “continúe”, cuando las hubiera iniciado con anterioridad, incluso sin habilitación estatutaria, y ahora sólo las continúe, sin perjuicio de que la falta de autorización haga problemático determinar si la sociedad queda vinculada por la actuación precedente.

				

				
					13.	SAP de Madrid [28] de 15/10/2013 rec. 352/2012 y SAP de Madrid [28] de 23/10/2009, rec. 229/2009, ambas con cita de la STS de 30/01/1987 [Ponente Martín-Granizo], consideran que la previa excusión de los bienes sociales del art. 237 CCom no resulta de aplicación en supuestos distintos de los de extinción o disolución de la sociedad, con fundamento en la localización del precepto en cuestión dentro de la Sección XIII, y por eso condenan al socio con carácter solidario al pago del principal y de los intereses a los que la sociedad resultó condenada en el pleito precedente.

				

				
					14.	De todos modos, para la relevancia externa de ciertos pactos sociales no se debe olvidar el indudable valor legitimador de la escritura pública fundacional, que permite configurar un supuesto de hecho aparencial ciertamente cualificado. De este modo, el tercero que haya contratado amparándose en el contenido de dicha escritura no lo tendrá, en su contra, demasiado fácil para pretextar después el desconocimiento de ciertos pactos sociales que pudieran afectarle, pero, en cambio, podrá invocar en su beneficio la “integridad” de la escritura sobre la base del art. 1.219 CC.

				

				
					15.	Cuestión distinta es que falte el fundamento normativo de la denuncia y el resto de los socios se oponga por existir una voluntad “constatable” de inscribir la sociedad (a pesar de no haberse presentado la escritura en el plazo de dos meses, o de haber caducado el asiento de presentación) y no hubiera transcurrido aún el plazo de un año. Piénsese, por ejemplo, en fallos de la gestión encomendada a un tercero, o que estuviera en trámite la subsanación de los defectos alegados por el RM en su nota, o en estudio la interposición de un recurso contra la calificación. En tal caso, lógicamente, no debería prosperar.

				

				
					16.	Esta retroacción no se vería afectada por supuestos derechos adquiridos por terceros durante ese breve período de tiempo en el caso de que se produjese. Si está vigente el asiento, los terceros están avisados de esa eventualidad, aunque no conozcan el contenido de los estatutos, así que les resulta oponible. Por completo distinto si aquel ha caducado, como en cualquier modificación de estatutos.

				

				
					17.	Para el caso de una mancomunidad de montes vecinales en mano común de Galicia, v. Res. de 20/03/2014.

				

				
					18.	Pues en el caso de un régimen de comunidad conyugal la eventual transmisión de las mismas necesitará el consentimiento del cónyuge.

				

				
					19.	La DGSJFP ha aclarado en diversas resoluciones en relación con la constitución de sociedades de capital (entre otras, la de 29/04/2003 y más recientemente la de 26/06/2023) que es suficiente la constancia del régimen matrimonial del socio fundador por mera manifestación de éste, pues el art. 38 RRM no exige la indicación del nombre y apellidos del cónyuge del socio ni el régimen económico de su matrimonio, siendo el argumento de fondo que el RM no tiene por objeto respecto de la SRL, la constatación y protección sustantiva del tráfico jurídico sobre las participaciones sociales, sino la estructura y régimen de funcionamiento de tales entidades.

				

				
					20.	Res. de 20/10/2000: ”los documentos de identidad, en especial a través de la exclusividad de su número, son hoy en día un elemento esencial de identificación de las personas físicas que intervienen en el tráfico jurídico. Lo que ya no resulta tan evidente es que la vigencia de tales documentos, cuando la tienen limitada, tenga una especial relevancia. Puede tenerla, si, cuando acreditan una condición, como por ejemplo la de residente, exigible para el ejercicio de algún derecho o determinante del especial régimen jurídico a que está sujeto. En otros, aquella limitación permitirá una sucesiva actualización de datos, ya sea de la imagen o fotografía de su titular o de su firma, que permitan pasado el tiempo seguir identificando a quien exhiba el documento, o de otros con trascendencia jurídica —conservación de la nacionalidad, cambio de apellidos por razón de matrimonio en los sistemas que lo imponen—etc”.

				

				
					21.	En cuanto a la idoneidad del pasaporte para identificar a un nacional español, v. Res. 25/07/2006.

				

				
					22.	Hay que tener en cuenta, no obstante, que en esta materia hay que aplicar también la legislación de prevención de blanqueo de capitales que, dentro de las medidas de diligencia debida, exige a los sujetos obligados, entre los que se encuentran los notarios, que la identificación de los clientes se haga por medio de documentos fehacientes, señalando como tales el art. 6 del RD 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Prevención de Blanqueo de Capitales, “para las personas físicas españolas el DNI, y para las extranjeras la Tarjeta de Residencia, la Tarjeta de Identidad de Extranjero, el Pasaporte o, en el caso de ciudadanos de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo, el documento, carta o tarjeta oficial de identidad personal expedido por las autoridades de origen de su país. Excepcionalmente, los sujetos obligados podrán aceptar otros documentos de identidad personal expedidos por una autoridad gubernamental siempre que gocen de las adecuadas garantías de autenticidad e incorporen fotografía del titular”. Dentro de este último caso encajaría el permiso de conducir expedido en España, pero la norma solo permite emplearlo de manera excepcional, así que en materia de constitución de sociedades es recomendable como regla general la identificación por los medios fehacientes habituales, es decir, DNI, pasaporte, permiso de residencia o carta de identidad extranjera.

				

				
					23.	La DGSJFP ha declarado en diversas resoluciones la necesidad de consignar el NIF del socio suscriptor, entre las más recientes, referida a un aumento de capital pero extensible por sus argumentos a la constitución, la de fecha 28/06/2022; también, cuando concurra al otorgamiento, pero no como socio, sino para aceptar el cargo de administrador, v. Res. de 16/07/2012.

				

				
					24.	Res. de 15/12/2015, dando por superada la previa doctrina de las Ress. de 22/11/2003 y de 04/09/2007.

				

				
					25.	Es la famosa “hoja verde” que tan poco práctica resulta por el formato que tiene.

				

				
					26.	En el caso de la Res. de 20/07/2017 había un error en el NIE (constaba de ocho dígitos numéricos, y no de siete, por un primer dígito que era cero), pero la DGSJFP considera que el RM no es el encargado de subsanarlo, sino la autoridad competente, pero no excluye que el notario pueda rectificar la escritura accediendo a la página web del ministerio del anterior, en la forma que ya se apuntó por la previa Res. de 21/03/2016; sin embargo, en la actualidad la página http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/dni/calculo-del-digito-de-control-del-nif-nie ya no existe.

				

				
					27.	Respecto de empresas emergentes y a fin de incentivar la inversión extranjera en España a través de este tipo de sociedades la Ley 28/2022 permite al notario solicitar el NIF del inversor extranjero que entra en la empresa emergente SRL en una ampliación de capital si éste no tiene uno ya asignado. Y si el inversor extranjero entra como socio en la SRL ya constituida vía compra de participaciones, dado que la transmisión de participaciones no es objeto de inscripción en el RM, dicha venta de participaciones podría ser autorizada por el notario, pues no hay norma prohibitiva al respecto, sin perjuicio del deber del notario autorizante de comunicar a la autoridad tributaria que se ha formalizado una venta de participaciones en la que el adquirente carece de NIE, lo que se hace a través del índice único (que es la comunicación periódica de toda la información de documentos autorizados por cada notario, tratada para su remisión a las distintas autoridades competentes).

				

				
					28.	Por todas la reciente Res. de 21/07/2021, que cita como fundamento entre otras, la Res. de 09/03/1943 para un caso de representación de un menor por su padre en la constitución de una SA.

				

				
					29.	Consulta al RC preceptiva, pero no tenemos acceso telemático, y verificación del ámbito de actuación del curador asistencial.

				

				
					30.	Habrán de aportarse al notario los documentos judiciales firmes donde conste la declaración del concurso, el nombramiento del AC y en su caso la aprobación del convenio con el texto del mismo. Resulta de gran utilidad la comprobación que actualmente se realiza en la notarías de la situación del otorgante de una escritura sobre si consta o no alguna publicación referente al mismo en el RPC. En caso de que el socio fundador hubiera atravesado en el pasado por alguna situación concursal, de manera que salte aviso de publicación en el RPC, habrá que indagar cuál es la situación actual y dejar constancia en la escritura de constitución de aquellos extremos que puedan resultar relevantes, por ejemplo socio fundador que pasó por un concurso de acreedores en el que se alcanzó un convenio, se le restituyeron las facultades patrimoniales, y ahora se está en fase de cumplimiento del mismo, pues en estos casos si el convenio resultara incumplido el JC abriría la liquidación y podrían ser atacados los actos llevados a cabo por el socio “deudor concursal” durante ese período en que el convenio estaba siendo cumplido. Si se aporta auto por el que se declara íntegramente cumplido el convenio pero no se acredita su firmeza, o bien su inscripción en el RPC, habrá al menos que advertir de la eventualidad dicha, eso sí, remota en este caso. Sería un caso más de falta de capacidad del socio que puede dar lugar a una actuación a instancia del AC, que debería acreditar que dicho acto fue perjudicial para el concurso, no siendo nula la sociedad porque no estaríamos ante el supuesto del art. 56.1.b) LSC, salvo que se tratara de una sociedad unipersonal.

				

				
					31.	 Hay que destacar que la declaración debe efectuarse aunque la participación del no residente no alcance el 10% del capital social, siempre que sí alcance al menos el 10% de los derechos de voto, lo que puede darse en SRL que se constituya con participaciones sin voto o con series de participaciones con voto desigual entre las series, porque alguna dé derecho a más de un voto.

				

				
					32.	 Sin embargo, conforme a la DT 3ª.Cuatro.a) RD 571/2023, mientras no se aprueben las normas de desarrollo de este RD, transitoriamente el CGN no tendrá que gestionar y centralizar la información que reciba de los notarios intervinientes, de manera que el sistema de declaración aplicable seguirá siendo el recogido en la Orden de 28/05/2001, por lo que la declaración debe efectuarse en el plazo de un mes desde el otorgamiento de la escritura de constitución (art. 17.1 OM 28/05/2001), por el titular no residente, o si este lo solicita al notario autorizante, que es en la práctica totalidad de los casos, por este último, para lo que el notario deberá proceder conforme al art. 17.4 OM 28/05/2001, uniendo a la escritura de constitución el ejemplar 2 del modelo impreso de declaración D-1A, que es el ejemplar para el obligado a declarar/fedatario público.

				

				
					33.	 En caso de que el inversor en alguno de estos sectores fuera persona jurídica controlada, directa o indirectamente, por el gobierno de un tercer país, se aplicarían las restricciones de declaración previa, conforme a lo previsto en el art. 7.bis.3 Ley 19/2003 y art. 16 RD 571/2023.

				

				
					34.	 No obstante, hay supuestos en los que el notario no podrá detectar la necesidad de esa autorización previa, por ejemplo en el caso de inversiones llevadas a cabo mediando el acuerdo de dos o más inversores con el fin de ejercer el control conjunto sobre el objeto de la inversión, o en el caso ya apuntado de inversión vía entrada en una nueva SRL en actividad directamente relacionada con la defensa nacional que no alcance el 5% del capital social, pero que permita al inversor no residente formar parte, de forma indirecta, del órgano de administración de la sociedad (art. 18.2.a) RD 571/2023).

				

				
					35.	Como destaca la Res. de 06/11/2017, el juicio de suficiencia es obligación inexcusable del notario español, no así el de equivalencia, pues no tiene la obligación de conocer el derecho extranjero, pero el primero no es posible sin el segundo. De interés la Res. de 16/01/2023 donde se admite que el notario español pueda descansar su juicio en la valoración expresa que el notario extranjero ha hecho sobre la aplicación de su derecho.

				

				
					36.	Obviamente, cuando intervenga en distintos conceptos, la escritura fundacional ha de expresarlo con claridad, sin perjuicio de que su omisión no sea obstáculo a la inscripción, cuando claramente se deduzca que su intervención comprende ambas actuaciones (Res. de 06/02/2017).

				

				
					37.	Cuestión distinta es que en la escritura deba indicarse que el socio es la sociedad civil, en cuyo caso la persona física que interviene lo hace en nombre y representación de aquella; v. Res. de 14/07/2020 donde no quedaba claro si la aportación se hacía por los socios en su propio nombre, o por la sociedad civil que aparecía como titular del vehículo en el registro administrativo. 

				

				
					38.	Otros motivos de revocación NIF (art. 147.1 RD 1065/2007): c) Que la sociedad haya sido constituida por uno o varios fundadores sin que en el plazo de tres meses desde la solicitud del número de identificación fiscal se inicie la actividad económica ni tampoco los actos que de ordinario son preparatorios para el ejercicio efectivo de la misma, salvo que se acredite suficientemente la imposibilidad de realizar dichos actos en el mencionado plazo. En el supuesto regulado en el art. 4.2.l), el plazo anteriormente señalado comenzará a contar desde que se hubiese presentado la declaración censal de modificación en los términos establecidos en el art. 12.2, tercer párrafo. d) Que se constate que un mismo capital ha servido para constituir una pluralidad de sociedades, de forma que, de la consideración global de todas ellas, se deduzca que no se ha producido el desembolso mínimo exigido por la normativa aplicable. Y cuando las personas o entidades a las que se haya asignado un número de identificación fiscal provisional no aporten, en el plazo establecido en el art. 24.3 de este reglamento o, en su caso, en el plazo otorgado en el requerimiento efectuado a que se refiere dicho artículo, la documentación necesaria para obtener el número de identificación fiscal definitivo.

				

				
					39.	Recordemos que, en esos casos de falta de inscripción, no basta con la reseña en la escritura del nombramiento del administrador, es necesario algo más, pues deben indicarse todas las circunstancias que legalmente sean procedentes para entender válidamente hecho aquel (entre las más recientes, Ress. de 09/05/2023, de 22/05/2023; para una constitución de SRL, v. Res. de 24/06/2013), y para ello debe constar el acuerdo del órgano social competente, que fue debidamente convocado o universal, la validez del acuerdo (pero en el muy modesto sentido de comprobar que el acuerdo fue por mayoría o por unanimidad), la aceptación de su nombramiento y, en su caso, la notificación o el consentimiento de los titulares anteriores en los términos del art. 111 RRM. En relación con este último precepto, pudo haber oposición, que solo impediría la inscripción si se acreditara la falta de autenticidad del nombramiento, pero quedará a juicio del notario ver si los términos de esa oposición aconsejan no autorizar la escritura, no teniendo que dar cuenta de ello en la escritura.

				

				
					40.	Res. de 18/04/1997, para un caso en que se inscribió como SA, lo que claramente era una SRL.

				

				
					41.	En tal caso, la duda del RM además habría de resultar razonable, sobre todo porque el nombre y el primer apellido efectivamente empleados resulten bastante comunes, pero nunca en otro caso.

				

				
					42.	Esa cobertura mínima es ineludible, no cabe redondear por defecto, aunque solo sea por decimales (Res. de 13/05/2016).

				

				
					43.	Se puede añadir una tercera, aunque resulta una pura obviedad, por ser presupuesto de las otras dos, y es que lo aportado pueda ser objeto del tráfico jurídico, cualidad que no concurre, por ejemplo, cuando se pretende la aportación de sociedades mercantiles ya constituidas, pues son sujetos de derecho, no objeto del mismo (Res. de 03/01/2017). No se considera necesario que los bienes/derechos sean susceptibles de ejecución forzosa.

				

				
					44.	La Res. 25/04/2017 no admite una aportación consistente en “el derecho por las obras de instalación realizadas en las fincas … propiedad de … por un valor de …”, por absoluta falta de concreción; probablemente, se quiso aportar el derecho de crédito derivado de esas obras, pero se expresó mal. Lo que en ningún caso cabe es aportar el derecho de crédito que derivaría de unas obras futuras a realizar por el socio.

				

				
					45.	En el caso de la Res. de 29/09/2021 el inmueble aportado estaba sujeto a un derecho de uso y disfrute a favor de los hijos y del cónyuge del aportante, así que, además del problema por razón de la limitación de las facultades dispositivas, resultaba poco probable que la sociedad pudiera hacer un uso provechoso del bien.

				

				
					46.	Pensemos en la aportación de un inmueble hipotecado, cuando la sociedad no se subrogue en la obligación personal con ella garantizada, pues, como tercer poseedor, la sociedad queda a expensas del comportamiento futuro del deudor/aportante. Al margen de esto, en caso de subrogación, debería descontarse la deuda asumida por la sociedad del valor del inmueble, pues, de no hacerse así, estaríamos de hecho ante un supuesto de asistencia financiera prohibida por el art. 143 LSC (Res. de 23/11/2012). 

				

				
					47.	En el caso de la citada Res. de 29/09/2021, por no constar la autorización del cónyuge o del juez. Para una aportación de bienes muebles gananciales sin el consentimiento del cónyuge, v. Res. de 09/08/2019.

				

				
					48.	Rotunda, y muy clara, la Res. de 29/09/2021: “no constituye obstáculo para el trasplante de soluciones aquí propugnado la circunstancia de que, en la situación examinada, el objeto de la aportación sea un bien inmueble y la adquisición por la sociedad en las condiciones descritas pudiera encontrar obstáculos para ser inscrita en el Registro de la Propiedad, pues el sistema registral inmobiliario español descansa, con carácter general, en los principios de rogación y de inscripción voluntaria”. 

				

				
					49.	No cabe aportar cosas o derechos futuros, salvo que se trate del derecho a recibirlos en el futuro, susceptible de valoración económica; por ejemplo, en un supuesto de cesión de solar por obra futura, es claro que se puede aportar el derecho a recibir la futura construcción. 

				

				
					50.	Es interesante el caso de la Res. de 04/12/2019, donde la aportación del know how se definía como la información técnica secreta necesaria para diseñar, fabricar, emplear, mantener o comercializar productos o sus elementos que permiten lograr el proyecto específico, en el ámbito de los servicios, marketing e investigación de mercado, y en ese sentido el socio “aporta un conocimiento amplio acerca del sector tecnológico e innovación”. Para el RM era un aportación de trabajo o servicio prohibida; en su recurso, los interesados admiten que alguna frase por ellos empleada podía evocar ese tipo de aportación, pero que los demás conceptos entran en la definición de “Conocimientos secretos no patentados aplicables a la actividad productiva”. La DGSJFP no profundiza en el tema, solo recuerda cual es el concepto jurisprudencial de know how, se auto-cita en su resolución sobre el fondo de comercio, y simplemente concluye que “es diferente de la mera obligación de hacer, por lo que no se infringe la norma que impide que sean objeto de aportación el trabajo o los servicios”.

				

				
					51.	En la práctica registral se está admitiendo, incluso, la aportación de bitcoins.

				

				
					52.	Por propiedad habría que entender aquí la titularidad plena del derecho, aunque no se trate del dominio. Por ejemplo, que el socio ceda a la sociedad el derecho de usufructo del que es titular, o lo constituya a su favor, reteniendo la nuda propiedad.

				

				
					53.	La STS 07/02/1995 rec. 46/1992 admite la cesión en uso de los vehículos que el aportante tenía en arrendamiento financiero; para la sentencia: “no se llevó a cabo transferencia alguna de la propiedad de los vehículos y así no consta en la escritura social, sino únicamente de su utilización y aprovechamiento comercial que correspondía a don … el que los tenía a su disposición para su explotación por haberse hecho cargo de los mismos en razón a los arriendos financieros que había concertado. La escritura de constitución de la sociedad no presentó trabas para su inscripción en el Registro Mercantil. La necesidad de indicar el título o concepto por el que se verificó la aportación de los automóviles … encuentra explicación en que la misma se verificó a título de uso y no de dominio … La recurrente efectivamente llevó a cabo la explotación industrial de dichos automóviles y por tanto resultó positiva la aportación que de los mismos realizó el recurrido … En todo caso la sociedad asumió la obligación de pago de las deudas derivadas de los arrendamientos financieros de referencia y también quedó acreditado que explotó los automóviles, lo que se presenta como situación cooperante eficaz para que la entidad cumpliera lo que constituía su objeto social. Esta asunción de pagos, si bien no comprende el riesgo de los bienes aportados —nada se pactó al respecto—, lo que seguía siendo de cuenta del socio portador, el que, en todo caso, por el negocio social, quedó liberado del abono del precio de los arriendos, en justa compensación a los beneficios que obtuvo Unión Bus S.A. de su explotación industrial”. El conflicto surge porque la sociedad deja de hacer frente a los pagos, lo que ocasionó que su abono tuviera que hacerse por los aportantes, integrando estos pagos la petición de reintegro que dirigen contra la sociedad.
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