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1. AGRADECIMIENTOS

Muchas gracias por estas palabras de presentacion, tan amables y
generosas.

Antes de empezar la exposicion del tema, querria expresar mi agradeci-
miento a todos los notarios que se ocupan o se han ocupado anteriormente
de las tareas europeas de la seccion internacional, del seguimiento y el estu-
dio del Derecho europeo, del mantenimiento de una presencia activa en
Bruselas, coordinada con los otros veintiun notariados europeos de matriz
romano-germéanica que forman parte del Consejo de Notariados de la Unién
Europea. Un trabajo en la sombra, poco lucido, siempre a expensas de otras
ocupaciones mds gratificantes, pero cuya importancia ponen de manifiesto
iniciativas legislativas como la que hoy va a ser tratada aqui. El agradeci-
miento es extensivo a los colaboradores que no son notarios, por su dedica-
cion, entrega e inestimable contribucidn a esas tareas internacionales.

La conferencia de hoy va por todos ellos, sin citar nombres, pues no
son pocos y el olvido de uno sélo seria muy injusto.

Mi agradecimiento también a todos los asistentes a esta conferencia de
tema, en principio, arduo y poco atractivo, como sucede en general con las
Directivas europeas hasta que se incorporan al ordenamiento interno. Veo,
ademds, que algunos son reincidentes. Repiten, como los toros nobles en
la embestida al caballo, tras el castigo al que fueron sometidos hace dos
aflos por este mismo conferenciante, cuando ain no se habia publicado la
Directiva. Asi que me veo en la obligacion, por el bien del auditorio, de
pedirle al secretario de la Academia, querido Pepe Aristénico, que saque
el pafiuelo verde y no de pie a la tercera vara reglamentaria.

II. INTRODUCCION
Efectivamente, esta conferencia es la continuacion de la pronuncia-

da aqui hace dos afios', antes de que la Comision publicara el largamen-

' LuCINI MATEO, A., «El documento publico notarial en la perspectiva del proyecto
de digitalizacion del Derecho europeo de sociedades», en Anales de la Academia Matri-
tense del Notariado, 2017-2018, nimero LVIII, pp. 193-238.
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te esperado Company Law Package, que finalmente vio la luz el 25 de
abril de 2018, integrado por dos proyectos de Directiva, por una parte la
que es materia de la conferencia de hoy, por otra la relativa a transfor-
maciones, fusiones y escisiones transfronterizas®. Para abreviar, me refe-
riré a ellas en lo sucesivo como Directiva de digitalizacion y Directiva
de movilidad.

La conferencia de hace dos afios tuvo que ser por fuerza, a la espera de
un proyecto de la Comisién que no terminaba de aparecer, una especula-
cién acerca de los cambios que la intervencion del legislador europeo
podria suponer en el Derecho notarial y la practica de los notarios en Espa-
fa. Unos cambios que anticipaban el frustrado proyecto de Directiva sobre
la Sociedad Limitada Unipersonal presentado por la Comisién Europea el
9 de abril de 2014° y el informe sobre la digitalizacién del Derecho de
sociedades, publicado en marzo de 2016, por el grupo internacional de
expertos de la Comision, conocido como ICLEG por sus siglas en inglés®.

La conferencia de hoy prescindira de los antecedentes y serd mucho
mds concreta, al referirse a una Directiva ya publicada, cuyo plazo de
trasposicion ha empezado a correr el pasado 1 de agosto.

Los dos proyectos fueron aprobados finalmente el 18 de abril de
2019, con una extraordinaria rapidez, menos de un afio después de la
presentacion de la propuesta de la Comision, aunque la publicacién se
haya demorado algo mds, especialmente en el caso de la Directiva de
movilidad, a causa de problemas técnicos relacionados con la traduc-
cién. Esta tltima ha sido publicada en el Boletin de la UE el 12 de
diciembre de 2019, mientras que la Directiva de digitalizacion lo habia
sido el 11 de julio.

La aprobacion se produjo en la ultima sesion plenaria del Parlamen-
to antes de expirar la anterior legislatura. Sin duda, el shock del Brexit
y el temor al avance de los populismos nacionalistas antieuropeos en las
inminentes elecciones de mayo de 2019 incentivaron el realismo politi-
co y la flexibilidad necesarios para obtener un acuerdo de armonizacion
de minimos sobre la base del principio de neutralidad juridica, ademas
de la tecnoldgica, con una amplisima remision al Derecho nacional de
los Estados miembros.

* El texto completo en inglés del llamado Company law package estd disponible en
https://ec.europa.eu/info/publications/company-law-package_es

* La retirada del proyecto de Directiva sobre la Sociedad Limitada Unipersonal apa-
rece publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea del 4 de julio fe 2018, C 233/7.

* El texto en inglés del informe del ICLEG sobre la digitalizacion estd accesible en
https://ec.europa.eu/info/files/report-digitalisation-company-law_en
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III. PRESENTACION DE LA DIRECTIVA: PRINCIPALES ASPECTOS
DE SU CONTENIDO

La Directiva de digitalizacién® viene a modificar la Directiva codi-
ficada 2017/1132 sobre sociedades (que ha refundido en un solo texto
todas las Directivas vigentes, excepto la relativa a las sociedades uni-
personales).

El legislador europeo apunta como objetivos de su intervencion a la
simplificacidn, la reduccién de costes y el incremento en eficiencia deri-
vado del aprovechamiento de las ventajas de la tecnologia informatica,
especialmente para las PYMES

Pero al mismo tiempo la Directiva erige como principios la preven-
cién del fraude y el abuso, con una especial referencia a la lucha contra
el blanqueo de capitales (considerandos 3, 16,20 y 37) y el respeto a la
diversidad de tradiciones y sistemas juridicos dentro de la UE (conside-
rando 19, art. 13 quater 1,2 y 3).

Enseguida veremos como se resuelve la tensidn entre estas tres fuer-
zas actuantes en sentidos diferentes.

Tres son también los aspectos principales del contenido de la refor-
ma, en primer lugar la introduccion a nivel europeo de procedimientos
enteramente digitales para la constitucion de sociedades de capital, el
registro de sucursales y la presentacidn en el Registro mercantil de actos
posteriores afectantes al ciclo vital de unas y otras.

En segundo lugar, la eliminacién de ciertas duplicidades en mate-
ria de publicidad que sobrecargan a las compafiias mercantiles. El
legislador nacional tendrd la posibilidad de suprimir la exigencia de
publicaciéon en el BORME, derogando los articulos 21 del Cédigo de
Comercio y 9 del Reglamento del Registro Mercantil. Pero podra
también mantenerla, siempre que la informacion se transmita electro-
nicamente desde el Registro mercantil al BORME sin necesidad de
una nueva presentacion a cargo de la sociedad, lo que ya se cumple
en nuestro Derecho interno (articulos 384 y 385 del Reglamento del
Registro Mercantil).

En tercer lugar, la introduccion de ciertos cambios en el dmbito de la
publicidad registral:

* Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la uti-
lizacion de herramientas y procesos digitales en el &mbito del Derecho de sociedades. El

texto en espafiol puede encontrarse en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
2uri=CELEX:32019L1151

163



— El plazo maximo de inscripcién serd cinco dias cuando una socie-
dad se constituya exclusivamente por personas fisicas que utilicen el
modelo del instrumento de constitucion, y diez dias en los demds casos
(articulo 13 octies).

— La informacién proporcionada por el Registro tendrd valor de cer-
tificacion, salvo renuncia expresa del solicitante (articulo 16 bis 3).

— Habra més informacién accesible gratuitamente a través del siste-
ma de interconexion de los Registros mercantiles, que incluiré la identi-
dad de los representantes orgénicos (articulo 19 2 g).

— Los precios o tasas deberdn ser transparentes, no discriminatorios
y no superiores al coste administrativo del servicio (considerandos 13 y
30, articulos 13 quinquies, 16 bis 2y 19 1)°.

La conferencia de esta tarde va a centrarse en el primer aspecto, el
de los procedimientos integramente online. Pretendo sobre todo poner
de manifiesto la compatibilidad entre los procedimientos digitales y la
seguridad juridica derivada de la exigencia por el Derecho nacional de
un control notarial acerca de la identidad, capacidad y legitimacion de
los otorgantes, de la prestacion de un consentimiento libre e informado
y de la legalidad del negocio juridico. Y exponer, en grandes lineas, los
cambios que nuestro ordenamiento juridico interno necesita para hacer-
la efectiva.

¢ La Directiva viene a elevar a norma legal la doctrina jurisprudencial establecida
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en una serie de decisiones acerca de
la interpretacion de los articulos 4, 10 y 12 de la Directiva 69/335/CEE del Consejo,
de 17 de julio de 1969, hoy remplazada por la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12
de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de
capitales.

Se trata fundamentalmente de las sentencias de 20 de abril de 1993, Ponente Carni
SpA y Cispadana Costruzioni SpA (asuntos acumulados C-71/91 y C178/91), de 11 de
junio de 1996, Denkavit Internationaal BV y otros (asunto C-2/94), de 2 de diciembre
de 1997, Fantask A/S (asunto C-188/95), de 29 de septiembre de 1999, Modelo SGPS
SA I (asunto C56/98), de 21 de septiembre de 2000, Modelo SGPS SA II (asunto C-
19/99) y de 26 de septiembre de 2000, IGI Investimentos Imobilidrios SA (asunto C-
134/99). En ellas el Tribunal de Luxemburgo rechaza, en primer lugar, que los
impuestos, tasas o derechos diversos causados por la inscripcion en el Registro mercan-
til de las operaciones relativas al capital social excedan del coste real del servicio pres-
tado y, en segundo lugar, que se calculen en funcién de la cuantia de la operacion.

El Considerando 13 de la Directiva de digitalizacién condensa sintéticamente esta
doctrina jurisprudencial. Sin embargo, la Directiva va mds alld, al extenderla de la cons-
titucion y las modificaciones del capital social a cualquier acto que sea objeto de inscrip-
cién mediante los procedimientos en linea exigidos por la propia Directiva, asi como a
la publicidad formal.
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IV. EL PANORAMA EUROPEO ACTUAL

Segtn el estudio de impacto del proyecto de Directiva, en 17 Esta-
dos miembros (Espaiia entre ellos) existe alguin tipo de procedimiento
digital, aunque no sea integralmente. Pero sélo un Estado miembro,
Estonia, permite la constitucion digital transfronteriza.

Resulta interesante conocer la situacién actual por lo que se refie-
re a la exigencia de escritura publica notarial para la constitucién o
modificacién posterior de las sociedades mercantiles. Recordemos
que el articulo 10 de la Directiva codificada 2017/1132, no modifica-
do por la Directiva de digitalizacion, establece que «en todos los Esta-
dos miembros cuya legislacién no prevea un control preventivo,
administrativo o judicial, en el momento de la constitucion, la escri-
tura de constitucion y los estatutos de la sociedad, asi como las modi-
ficaciones de estos documentos, constardn en escritura publica».
Volveré mds adelante sobre este articulo, pero ahora quiero destacar
que la nueva Directiva de digitalizacion mantiene el texto original,
sin modificacién alguna.

La exigencia legal de escritura publica para los actos societarios, con
cardcter general, existe, ademds de en Espafa, en Alemania, Austria,
Bélgica, Croacia, Italia, Lituania, Luxemburgo y los Paises Bajos.

También en la Republica checa, si bien aqui el control notarial es
alternativo al control judicial: la sociedad puede constituirse en escritu-
ra publica o en documento privado; en el primer caso el notario se ocupa
de la inscripcion registral sin que haya calificacién por el funcionario
judicial encargado del Registro mercantil, cuya calificacion se reserva
para el caso de constitucién mediante documento privado.

Igualmente conocen la exigencia de escritura publica Eslovenia,
Grecia y Polonia, pero con una importante excepcion, la constitucion
mediante el uso de los modelos estandar oficiales, en cuyo caso no se
requiere documento publico notarial.

Hoy en dia, como consecuencia en gran medida de la politica brita-
nica en favor de la expansion de la UE en el Este de Europa y del acti-
vo lobbying desplegado en los nuevos Estados miembros tanto por los
britdnicos como por los norteamericanos, ha crecido el niimero de pai-
ses cuyo sistema sigue el esquema desregulado del modelo anglosajon,
ajeno a la idea de un control preventivo.

Aln asf, el sistema de constitucién notarial estd vigente en Estados
de la UE que antes del Brexit suman el 57% del PIB y el 57,79% de la
poblacién de la UE (segun los datos de 2017 publicados por Eurostat) y
que tras el Brexit pasarian a sumar el 65,66% del PIB y el 65,26% de la
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poblacién. Estamos hablando, pues, de casi dos terceras partes de la pro-
duccién econdmica total y de la poblacion de la UE.

Interesa también destacar que el sistema de doble control nota-
rial/registral vigente en Espaia no es una rareza de nuestro pais. Rige
también en Alemania, Austria, Croacia y la Republica checa, con la par-
ticularidad en este tultimo pais, ya apuntada, de que se trata de un siste-
ma de doble control no cumulativo sino alternativo, a eleccidon de los
otorgantes.

Este conjunto de paises se diferencia de un segundo grupo en el que
se encuentran Italia y los tres del Benelux (Bélgica, Luxemburgo y Pai-
ses Bajos), donde el unico control de legalidad en los procedimientos
societarios es el que lleva a cabo el notario.

El conocimiento de estos datos es necesario para entender la Direc-
tiva. Muestran claramente que el legislador europeo ha actuado con pru-
dencia y realismo, partiendo del respeto a los diversos sistemas juridicos
existentes dentro de la UE y evitando conscientemente cambios disrup-
tivos. De otra forma dificilmente hubiera prosperado la iniciativa.

V. PROCEDIMIENTOS DIGITALES

Con este contexto internacional en perspectiva, paso a analizar la
regulacion en la Directiva de los procedimientos on line. Recordemos
que el plazo de trasposicion termina el 1 de agosto de 2021, con posibi-
lidad de prérroga por un afio mds, que deberia fundarse en dificultades
objetivas del Estado miembro en cuestion y comunicarse a la Comision
no mads tarde del 1 de febrero de 2021’.

1. Cuestiones relacionadas con el dmbito de aplicacion

En coherencia con los objetivos apuntados la Directiva de digitaliza-
cién impone a los Estados miembros introducir procedimientos integra-
mente online para todos los actos del ciclo vital de las sociedades de

7 Al tiempo de revisar el texto de esta conferencia para su publicacién (junio de
2020), se especula en algunos medios en Bruselas con la posibilidad de una moratoria
general de los plazos de transposicion, en consideracion a las dificultades que la pande-
mia de Covid-19 ha ocasionado en el normal funcionamiento de los Gobiernos y Parla-
mentos de todos los Estados miembros. Pero no se conoce por el momento ninguna
propuesta o iniciativa oficial al respecto.
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capital y sus sucursales por parte de solicitantes que sean ciudadanos de
la Unién Europea.

Sin embargo, no excluye el mantenimiento de procedimientos no digi-
tales. Se dice en el Considerando 8 que «la presente Directiva no debe
obligar a las sociedades a utilizar tales procedimientos». Pero justo a con-
tinuacion se reconoce a los Estados miembros la posibilidad de «decidir
que algunos procedimientos en linea, o todos ellos, sean obligatorios».

Por lo tanto, el legislador nacional tiene la dltima palabra respecto a la
implantacion de los procedimientos digitales con caricter exclusivo o
alternativo. La imposicion como unica posibilidad podria tener efectos
excesivamente disruptivos, al obligar a muchas pequefas empresas a rea-
lizar cambios que tal vez consideren innecesarios 0 excesivamente onero-
sos. Ademds, haria muy dificil el acceso a los ciudadanos o sociedades de
terceros Estados, lo que podria afectar negativamente a la inversion
extranjera en Espafia, a no ser que se rebajaran drasticamente los estanda-
res de seguridad en la identificacidn, en cuyo caso se resentirian la segu-
ridad juridica y la eficacia de la prevencién del blanqueo de capitales.

Parece claramente preferible la opcion de la alternatividad.

Se ha de sefialar también que la Directiva se limita a imponer los
procedimientos digitales en las relaciones de las sociedades de capital
con las autoridades de los Estados miembros, pero no en las relaciones
entre la sociedad y sus socios o administradores.

El procedimiento online es aplicable en principio a todos los tipos
incluidos en el anexo 1II de la Directiva codificada societaria 2017/1132,
es decir, a todas las sociedades de capital, y por lo que a Espaia se refie-
re, a la sociedad andnima, la comanditaria por acciones y la limitada. Sin
embargo, los Estados miembros tienen la posibilidad de reducir el &mbi-
to de aplicacion exclusivamente a los tipos incluidos en el nuevo anexo
II bis introducido por la Directiva de digitalizacion, es decir, respecto de
Espaiia, a la sociedad de responsabilidad limitada.

Criterios de prudencia y gradualidad en la aplicacion de la reforma
abonarian el ejercicio por Espafia de esta posibilidad de «opting out», a
reserva de una eventual extension tras la evaluacién e informe de la
Comision previstos para dentro de cinco afios en el articulo 3 de la
Directiva de digitalizacion.

Por otra parte, el articulo 13 octies 4, en su apartado d), autoriza a
los Estados miembros a excluir de la constitucién online aquellos casos
en que el capital social se suscriba mediante contribuciones en especie.

El ejercicio de esta posibilidad de exclusiéon parece muy conveniente,
dada la complejidad que puede entrafiar la adaptacion del procedimiento
de constitucion societaria online a procedimientos no digitalizados, espe-
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cialmente en materia de transmision y publicidad de derechos reales sobre
bienes inmuebles. Aboga también por esa solucion el ser las aportaciones
no dinerarias a sociedades terreno propicio para el blanqueo de capitales,
como es bien sabido.

La Directiva solo obliga a los Estados miembros a posibilitar el pro-
cedimiento online a los solicitantes que sean ciudadanos de la Unidn y
cuyos medios de identificacion electrénica puedan ser reconocidos de
conformidad con el articulo 6 del Reglamento europeo 910/2014. (Con-
siderando 10, art. 13 ter 1).

De conformidad con los articulos 9 del TUE y 20 del TFUE, se con-
sidera ciudadano de la Unién a toda persona que tenga la nacionalidad
de un Estado miembro, independientemente de su residencia dentro de
la UE o en un tercer Estado.

El concepto de ciudadania, como el de nacionalidad, es ajeno a las
personas juridicas, pero, segun el articulo 54 del TFUE, gozan de la
libertad de establecimiento las sociedades civiles y mercantiles consti-
tuidas de conformidad con la legislacion de un Estado miembro y cuya
sede social, administracion central o centro de actividad principal se
encuentre dentro de la Unidn, incluso las sociedades cooperativas, y las
demads personas juridicas de Derecho publico o privado, con excepcion
de las que no persigan un fin lucrativo.

Aunque el texto de la Directiva no es del todo claro, parece razonable
concluir que los procedimientos digitales han de ser aplicados tanto a las
personas fisicas nacionales de cualquier Estado miembro, independiente-
mente de su lugar de residencia, como a las personas juridicas con d&nimo
de lucro constituidas bajo la ley de cualquiera de los Estados miembros
que tengan en un Estado miembro su domicilio registral o sede real®.

En cambio, podrian no ser aplicados a los nacionales de terceros
Estados’, a las personas juridicas constituidas conforme a la Ley de ter-

# Sin embargo, por lo que a las personas fisicas se refiere, puede ofrecer alguna duda
el caso de los nacionales de Estados miembros del Espacio Econémico Europeo y el de
los nacionales de terceros Estados residentes legalmente dentro de la UE. No, en cam-
bio, el de los nacionales de terceros Estados no residentes legalmente dentro de la UE.
Cuestion distinta es el criterio politico que se considere debe prevalecer, si la prevencion
del delito, el fraude y el blanqueo de capitales o el estimulo de la inversion extranjera.

° En el mismo sentido, KINDLER, P./JOBST, S., «Die Online-Griindung nach dem Com-
pany Law Package — Chancen und Risiken bei der Umsetzung ins deutsche Recht», en
Der Betrieb, Nr. 27-28,2019, p. 1551.

Igualmente OMLOR, S., «Digitalisierung im EU-Gesellschaftsrechtpacket: Online
Griindung und Registerfiihrung im Focus», en Deutsches Steuerrecht (DStR), 48/2019,
p. 2546.
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ceros Estados o que no tengan dentro de la UE ni su domicilio registral
ni su sede real y a las personas juridicas sin 4nimo de lucro, aun cuando
se hayan constituido conforme a la ley de un Estado miembro y tengan
su sede dentro de la UE.

Es razonable concluir también que la concurrencia entre los otorgan-
tes de uno solo que no sea ciudadano de la UE o persona juridica que
goce de la libertad de establecimiento dentro de la UE bastaria para jus-
tificar la no aplicacién del procedimiento online.

No se puede pasar por alto el riesgo del aprovechamiento de las nue-
vas facilidades para crear cadenas societarias cuyo Unico objetivo sea
ocultar la titularidad real, con fines criminales o de elusion fiscal. La
necesidad de prevenir ese riesgo deberd ser tenida en cuenta a la hora de
la trasposicion y de la aplicacion posterior de las normas resultantes. No
estd de mds recordar el estandar del GAFI conforme al cual cuando una
sociedad no esté constituida integramente por personas fisicas es nece-
saria una especial diligencia, que requiere el contacto personal en pre-
sencia fisica'. Pero estd fuera de duda, en mi opinién, que la Directiva
es aplicable a las personas juridicas que gozan de la libertad de estable-
cimiento dentro de la UE".

2. El concepto de procedimiento integramente on line:
su definicion negativa y positiva en la Directiva.

Qué deba entenderse por procedimiento digital o procedimiento inte-
gramente on line ha sido muy debatido en la fase preparatoria previa a
la publicacion del proyecto de la Comision.

En Espaiia, sin ir mds lejos, los procedimientos digitales estdn en
funcionamiento desde hace casi veinte aios. Aunque no se haya implan-

'* Véanse las recomendaciones del GAFI (FATF por sus siglas en inglés) en particular
la niimero 24, asi como su Guia sobre transparencia y titularidad real. Estdn disponibles en
inglés en http://www fatf-gafi.org/publications/?hf=10&b=0&s=desc(fatf_releasedate)

"' Sobre las vicisitudes del procedimiento de elaboracion de la norma que han con-
ducido a este resultado, BORMANN, J./STELMASZCZYK, P., «Digitalisierung des Gesells-
chaftsrechts nach dem EU-Company Law Package», en Neue Zeitschrift fiir
Gesellschaftsrecht (NZG), 2019, p. 603. Los mismos autores analizan las dificultades
précticas para la futura constitucion en Alemania por el procedimiento digital de socie-
dades limitadas por sociedades procedentes de aquellos Estados miembros en que la ins-
cripcion en el Registro mercantil no produce legalmente efectos protectores de la
confianza de los terceros.
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tado la matriz electrénica®, si se ha hecho un uso muy amplio de las
copias electrénicas, que constituyen el medio habitual para la inscrip-
cidén de los actos juridicos documentados notarialmente en los Registros
publicos.

También se ha hecho un uso muy amplio del indice tinico informati-
zado, que se ha convertido en la principal fuente de informacién de las
Administraciones Publicas acerca de las relaciones juridicas privadas.
La informacién procedente del indice resulta verdaderamente ttil, pues
por su origen notarial es fiable, se remite por via telemdtica en plazos
muy breves y esta estructurada en campos.

Dentro del ambito especifico de los procedimientos societarios, el
sistema digital fue introducido por la ley 7/2003, de 1 de abril, que crea
la Sociedad Limitada Nueva Empresa, subtipo de la limitada para el que
se establece un procedimiento especial de constitucion telemética basa-
do en el Documento Unico Electrénico o DUE, posteriormente extendi-
do a cualquier sociedad limitada por el RD 1332/2006, de 21 de
noviembre. La misma Ley 7/2013 introduce también, por vez primera en
nuestro Derecho, un modelo de estatutos orientativos.

Posteriormente el RDL 13/2010, de 3 de diciembre, regula con
caracter general un procedimiento de constitucion telemdtica aplicable a
todas las sociedades de capital, al margen del DUE.

Finalmente, la vigente ley 14/2013, de 27 de diciembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion, deroga el sistema del
RDL 13/2010 y generaliza a todas las sociedades limitadas el sistema
del DUE. El disefo de esta ley se completa mediante el RD 421/2015,
de 29 de mayo, por el que se aprueba el modelo de estatutos tipo, utili-
zable por cualquier sociedad limitada, y mediante la OMJ 1840/2015,
de 9 de septiembre, por la que se aprueba el modelo de escritura publi-
ca en formato estandarizado y campos codificados de la sociedad limi-

2 A diferencia de otros paises de nuestro entorno, como Francia e Italia. No obstan-
te, en Espafia existe desde el afio 2001 la base legal para su implantacién en el futuro.
El articulo 17 bis de la Ley del Notariado prevé la introduccion de la matriz electrénica
y la equipara con la matriz en papel en cuanto a los requisitos bdsicos y a los efectos,
remitiendo al Reglamento notarial la regulacion de los demas requisitos. Esta norma fue
introducida por el articulo 115.1 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, cuyo apartado
2 afiade una nueva disposicion transitoria undécima a la Ley del Notariado, con el
siguiente contenido: «Hasta que los avances tecnolégicos hagan posible que la matriz u
original del documento notarial se autorice o intervenga y se conserve en soporte elec-
trénico, la regulacion del documento publico electrénico contenida en este articulo se
entenderd aplicable exclusivamente a las copias de las matrices de escrituras y actas asi
como, en su caso, a la reproduccion de las pdlizas intervenidas.»
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tada, asi como la relacién de actividades que pueden formar parte del
objeto social.

Actualmente pueden distinguirse en la practica dos procedimientos
de constitucion telemdtica. Uno el que se realiza desde un Punto de
Atencién al Emprendedor, a través del sistema CIRCE y con base en el
DUE. El otro directamente desde la notaria, sin empleo del DUE.
Ambos admiten el uso de estatutos tipo. La preferencia por el segundo
en casi el 90% de los casos"” mereceria alguna reflexion acerca de la
necesidad real de mayor agilidad por lo que a la constitucion de la per-
sona juridica se refiere, cuando los principales obstaculos al inicio de la
actividad empresarial residen en los tradmites administrativos posteriores
a su nacimiento.

En cualquier caso, lo que interesa destacar ahora es que el procedi-
miento de constitucion telemadtica hoy vigente en Espafia es agil y no
excesivamente costoso, pero exige la comparecencia personal ante el
notario del socio o socios fundadores (o sus representantes). Lo mismo
puede decirse de los procedimientos de modificacién posteriores a la
constitucion, que, como regla general, exigen la presencia fisica ante el
notario de los administradores o de un apoderado con poder suficiente.

Sin embargo, no es éste el concepto de la Directiva, que define nega-
tivamente el procedimiento digital mediante un principio de no exigen-
cia, con cardcter general, de la comparecencia fisica ante una autoridad
en el Estado de registro de la sociedad. Este principio, proclamado rei-
teradamente en la Exposicién de motivos y en el articulado, constituye
uno de los criterios de politica juridica de la reforma.

La exigencia de presencia fisica debe reservarse para casos excep-
cionales, individualmente determinados, en que existan razones para

% El gran esfuerzo realizado por los sucesivos Ministerios de Industria para promo-
ver el sistema CIRCE se ha traducido en una utilizacidon creciente, hasta alcanzar en
2019 la preferencia de casi el 12% del total de los usuarios. Estos son los datos estadis-
ticos de los tdltimos cinco afios, segin los datos facilitados por el Consejo General del
Notariado:

Sociedades de A través de %CIRCE/
responsabilidad limitada Total CIRCE Total
2015 97.385 7.870 8,08 %
2016 101.006 10.170 10,06 %
2017 96.053 10.390 10,81%
2018 96.266 10.689 11,10%
2019 94 474 11.295 11,95%
Total 2015-2019 485.184 50414 10,39%
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sospechar que puede producirse un uso indebido o alteracién de identi-
dad (articulo 13 ter 4) o que los solicitantes no tienen la capacidad juri-
dica necesaria o el poder para representar a una sociedad (articulo 13
octies 8)".

El mantenimiento de la intervencion notarial en los procedimientos
online implica, por tanto, la supresion de la exigencia general de com-
parecencia fisica personal o mediante apoderado.

El procedimiento digital se define también positivamente en la
Directiva mediante una triple obligacién a cargo de los Estados miem-
bros: admitir la identificacion electrénica, posibilitar la presentacion de
documentos en formato electrénico y el desembolso en linea del capital
social, poner a disposicion publica un modelo del instrumento de cons-
titucion, utilizable en linea. Vamos a examinar estas tres obligaciones,
pero conviene hacerlo a la luz de los otros principios inspiradores de la
Directiva, por lo que antes voy a referirme muy brevemente a ellos.

3. El principio de prevencion del fraude y el abuso

Este principio aparece proclamado en cuatro de los Considerandos
de la Directiva (3, 16, 20 y 37), con una especial referencia a la lucha
contra el blanqueo de capitales en el tltimo".

' A las excepciones a la regla general de exclusion de la exigencia de presencia fisi-
ca expresamente establecidas en los articulos 13 ter 4 y 13 octies 8 (sospechas de falsi-
ficacién de identidad o de incumplimiento de las normas sobre capacidad juridica y
sobre el poder para representar a una sociedad) hay que afiadir las derivadas de la apli-
cacion de la legislacion anti-blanqueo. Resulta asi del Considerando 37, segtn el cual la
Directiva no afecta a «las obligaciones en virtud del Derecho de la Unién y nacional...
derivadas de las normas para combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo y sobre los titulares reales. La presente Directiva no afecta a las disposicio-
nes de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y el Consejo (8) que regu-
lan los riesgos de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo, en particular las
obligaciones relativas a la adopcion de las oportunas medidas de diligencia debida con
respecto al cliente en funcion del riesgo y para identificar y registrar al titular real de
cualquier entidad de nueva creacion en el Estado miembro de su constitucion.»

' La creciente preocupacion del legislador europeo por este aspecto estd plena-
mente justificada. A principios de 2020 saltaba a los medios de comunicacién el caso
de las sociedades «Envestio» y «Kuetzal», constituidas en Estonia, un pais que se ha
destacado por la relajacion de los controles preventivos a fin de atraer sociedades en
el mundo digital. Ambas sociedades, dedicadas a captar inversiones de pequefios aho-
rradores en el ambito del crowdlending, han desaparecido con decenas de millones de
euros, dejando mds de quince mil victimas, muchas de ellas en Espafia. La investiga-
cién policial se encuentra con que detrds de estas dos compafifas hay una cadena de
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En aplicacién de ese principio, el apartado 3° del articulo 13 octies,
contiene un novedoso mandato regulatorio que, como ha observado la
profesora Monica Fuentes'®, obligard a algunos Estados miembros a ele-
var sus actuales estdndares de exigencia en el control sobre el proceso
constitutivo. Dicho articulo exige imperativamente que en el régimen de
los procedimientos online se establezcan normas que aseguren:

— un control sobre la identidad, la capacidad juridica y el poder de
representacion de los solicitantes, necesariamente en todo caso;

— un control sobre la legalidad del objeto y la denominacién social
«en la medida en que dichos controles estén previstos en el Derecho
nacional»;

— y un control sobre la inhabilitacién para el nombramiento de los
administradores.

Por lo que respecta al blanqueo de capitales, el Considerando 37 deja
a salvo las obligaciones establecidas por las normas de Derecho europeas
y nacionales, en particular las obligaciones establecidas en la Directiva
anti-blanqueo UE 2015/849 relativas a la adopcion de las oportunas
medidas de diligencia debida con respecto al cliente en funcién del ries-

sociedades interpuestas, cuyo verdadero titular parece estar oculto mediante una
suplantacién de identidad digital e inalcanzable en un remoto paraiso fiscal. El caso
muestra a la perfeccion como las facilidades digitales pueden ser aprovechadas para
la comisién del crimen perfecto.

El problema del robo de identidad continda afectando, con gravedad creciente, a los
Registros mercantiles que publican datos sobre la base de meras declaraciones privadas,
sin pasar por el filtro el documento publico. En la pagina web del Registro inglés, para-
digma del llamado «modelo declarativo», puede observarse que nuevas modalidades de
fraude centradas en la apropiacién mediante engafio de las contrasefias o claves de acce-
so se han sumado al variado catdlogo del robo de identidad («identity theft»), que inclu-
ye el cambio no consentido de la denominacion o el domicilio social, el nombramiento
de administradores sin el consentimiento de la sociedad y/o sin el conocimiento del
designado o la inscripcién de documentos nulos con ocasion de conflictos internos den-
tro de la sociedad. Vid. https://www.gov.uk/government/publications/reporting-fraud-
about-a-company-to-companies-house

Y si por un momento nos alejamos de Europa para observar la situacion en Estados
Unidos, vemos que alrededor de 26.000.000 de estadounidenses, es decir un 10 % de los
residentes mayores de 16 afios fueron victimas en 2016 (frente a un 7% en 2014) de
algtin tipo de robo de identidad digital, con dafios totales por valor de 17.500 millones
de délares, segtin las tltimas estadisticas oficiales publicadas por la Oficina Estadistica
de la Justicia, accesibles en https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/vit16_sum.pdf

' FUENTES NAHARRO, M., «La digitalizacién del derecho de sociedades: de la SUP al
Company Law Package», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 2018-
2019, nimero LIX, p. 700.
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go y para identificar y registrar al titular real de cualquier entidad de
nueva creacion en el Estado miembro de su constitucion.

No estd de mds recordar que Espafia cuenta con un sistema de infor-
macion sobre la titularidad real de las sociedades mercantiles muy efi-
caz en la lucha contra el blanqueo de capitales, basado en tres pilares: la
exigencia legal de escritura publica para la constitucién, modificacion y
extincién de todo tipo de sociedades mercantiles, asi como para la trans-
mision de participaciones de sociedades limitadas, el indice tnico infor-
matizado y la actuacién del Organo Centralizado de Prevencién en
materia de blanqueo de capitales en el Consejo General del Notariado
(OCP), creado en el afio 2005 por la Orden del Ministerio de Economia
y Hacienda EHA/2963/2005, de 20 de septiembre, y regido, ademas, por
la Orden del mismo Ministerio EHA/114/2008, de 29 de enero.

La interaccion personal permite al notario comprobar la identidad de
los otorgantes, indagar la identidad del titular real y detectar incoheren-
cias, por ejemplo, entre las circunstancias personales (edad, educacion,
habilidades profesionales) y los medios materiales o la complejidad del
proyecto empresarial, formulando, en su caso, la correspondiente adver-
tencia al Servicio de Prevencion de Blanqueo de Capitales, a través del
OCP. El funcionamiento del sistema se basa, ademas, en el examen por
este organo de la informacion procedente de todos los protocolos nota-
riales. El andlisis de los datos cruzados permite detectar supuestos de
blanqueo en operaciones intervenidas por diversos notarios, en fechas y
lugares diferentes, que aisladamente consideradas escapan a las sospe-
chas de cada notario individual, pero cuya visién en conjunto revela que
han sido disefiadas para el blanqueo'’.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI, en inglés FATF,
siglas de Financial Action Task Force) ha comprobado el funcionamien-
to en la préctica de este sistema durante su visita de inspeccién a nues-
tro pais en Junio de 2014 y lo ha valorado muy positivamente en el

"7 Desde finales del afio 2006, en que empez? a utilizarse este sistema, se han comu-
nicado por los notarios espafioles al Organo Centralizado de Prevencién del Blanqueo
de Capitales (OCP) mds de 6050 reportes de operacion sospechosa (ROS), de los cua-
les el 51% tenia alguna relacién con escrituras de constitucién de sociedad. Y se han
detectado por andlisis de los datos cruzados otros 350 casos mds. E1 OCP, previa valo-
racion de la consistencia de los reportes enviados por los notarios, remite los que con-
sidera consistentes al Servicio Ejecutivo de Prevencién de Blanqueo (SEPBLAC), que
a su vez abre la via judicial en el 80%, aproximadamente, de los casos comunicados por
el OCP. Las sospechas del notario surgen casi siempre como consecuencia del contac-
to personal con los otorgantes. Las cifras hablan por si mismas de la importancia de la
interaccion personal.
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informe subsiguiente, hasta el punto de considerarlo como un ejemplo
de buenas précticas a nivel mundial’®.

4. El principio de armonizacion minima y neutralidad juridica

Estd proclamado en el Considerando 19 de la Directiva bajo la
expresion del respeto a la diversidad de tradiciones y sistemas juridicos
dentro de la UE; y se desarrolla ampliamente en el articulo 13 quater,
cuyos tres apartados remiten al Derecho nacional de los Estados miem-
bros los aspectos siguientes:

1, la atribucion de competencias funcionales a personas u organis-
mos (notarios, registradores, funcionarios, jueces, abogados,...) para
intervenir en los procedimientos digitales, sin limite alguno

2, la determinacion de los requisitos procedimentales, con el tnico
limite de no impedir la constitucion en linea de una sociedad, el registro
en linea de una sucursal y la presentacion en linea de documentos e
informacidn, tal como se contemplan en los articulos que respectiva-
mente los regulan

y 3, la determinacion de los requisitos formales y los efectos de los
documentos y la informacién, con el mismo unico limite sefialado en el
parrafo anterior”.

La Directiva no pretende, pues, inmiscuirse en los aspectos sustantivos
del Derecho de Sociedades de los Estados miembros ni en sus disposi-
ciones internas de Derecho ptblico o privado en materia de organiza-
cion juridica, forma de los negocios juridicos, tipos de documentos,

" De seguimiento, publicada en diciembre de 2019, en http://www fatf-gafi.org/
media/fatf/documents»Measures for enabling access to beneficial ownership informa-
tion, in particular, the notary profession’s Single Computerised Index, are an example of
good practice in the context of Spain’s legal system» es uno de las «Key findings» del
informe. El texto en inglés puede encontrarse en https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/
documents/reports/mer4/Mutual-Evaluation-Report-Spain-2014.pdf . Y el de la dltima
valoracién /reports/fur/Follow-Up-Assessment-Spain-2019.pdf

' Garcia Collantes apunta acertadamente que los procedimientos digitales previstos
en la Directiva son juridicamente neutros, herramientas o instrumentos técnicos que por
sf mismos carecen de virtualidad para modificar la sustancia de las normas juridicas sus-
tantivas del Derecho de Sociedades. GARCIA COLLANTES, J. M. ,«Derecho de sociedades
y nuevas tecnologias. reflexiones de politica juridica en torno a la Directiva de digitali-
zacion societaria (UE 2019/1151 de 20 de junio)», en «Delendus est Leviathan, Liber
amicorum profesor José-Maria de la Cuesta Rute», 2020, pp. 357, 364, 366 y sgs.
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eficacia probatoria y legitimadora de los documentos publicos, procedi-
mientos para la creaciéon de documentos publicos y la préctica de asien-
tos registrales, requisitos y efectos de la publicidad registral y
cualesquiera otras normas configuradoras de los sistemas nacionales de
seguridad juridica preventiva.

Tales normas se respetan, con un unico limite, que es el de su com-
patibilidad con los procedimientos digitales tal como los configura la
Directiva, con la exclusion de la exigencia de presencia fisica ante una
autoridad del Estado miembro de registro.

Los sistemas nacionales de control preventivo de legalidad pueden
seguir funcionando en cuanto sean susceptibles de ser ejercidos integra-
mente en linea.

Esto incluye los sistemas de doble control, pues en la Directiva de
digitalizacién no alienta el principio, que si alentaba en el frustrado
Estatuto de la Sociedad Privada Europea, de limitar el control de legali-
dad a un unico control, como maximo.

Al contrario, la amplia formulacién en el texto final del principio de
armonizacién minima y la expresa mencion de la videoconferencia en el
considerando 22 responden al interés de algunos Estados importantes,
especialmente Alemania y Espafia, en dejar bien clara la compatibilidad
de los procedimientos digitales con su sistema nacional de seguridad
preventiva basado en el doble control notarial-registral.

Las razones del Gobierno alemén eran dobles. Por una parte, la valo-
racion positiva del funcionamiento en la practica de ese sistema, cuyo
peso principal recae en el control de identidad, capacidad, legalidad y con-
sentimiento libre e informado realizado por los notarios, previamente al
acceso de la informacion al Registro Mercantil, al igual que en Espana. De
otra parte, el enorme coste financiero y presupuestario que supondria
transferir toda esa carga de los notarios a los propios Registros, al tener
que multiplicar por diez el nimero de registradores y demds funcionarios
asignados, con el agravante de que en Alemania la organizacion del Regis-
tro mercantil es competencia y estd cargo del presupuesto del Estado fede-
ral, mientras que el notariado es competencia de los Estados federados.

Con respecto a Espafia lo ha sefialado acertadamente la profesora
Moénica Fuentes, en esta misma sala, en la conferencia que pronuncié en
mayo de 2019: no se rechaza ni se pone en cuestion el control notarial,
sino el modo o la forma en la que ese control se ha venido ejerciendo,
mediante la exigencia de la presencia fisica®.

» FUENTES NAHARRO, M., «La digitalizacién del derecho de sociedades: de la SUP al
Company Law Package» cit., p 692
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5. La identificacion electronica

Para los procedimientos societarios online los Estados miembros
deberan admitir y poner a disposicion del publico medios de identifica-
cién electronica expedidos en el propio Estado, con un determinado
nivel de seguridad de entre los previstos en el articulo 8.2 del Reglamen-
to europeo 910/2014, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion
electrénica y en el Reglamento de Ejecucion (UE) 2015/1502 de la
Comisidn, de 8 de septiembre de 2015, sobre la fijacion de especifica-
ciones y procedimientos técnicos minimos para los niveles de seguridad
de medios de identificacion electrénica.

Los Estados miembros tendrdn que admitir, ademds, medios de iden-
tificacion electrénica expedidos en otro Estado miembro, siempre que
estén incluidos en la lista oficial publicada por la Comisién y que cum-
plan el mismo o superior nivel de seguridad (considerandol0, art 13 ter
1,2y 3), de conformidad con el articulo 6.1 de dicho Reglamento.

Sin embargo, los Estados miembros pueden considerar insuficiente la
mera identificacidn electrénica y establecer, adicionalmente, controles
electronicos complementarios de identidad, capacidad juridica y legali-
dad, mediante videoconferencia u otros medios en linea que ofrezcan una
conexion audiovisual en tiempo real. Asi lo establece el fundamental
considerando 22 de la Directiva, a cuya luz han de ser interpretados el
articulo 13 quater y los que en él se mencionan como limites.

Nuestro ordenamiento interno habra, por lo tanto, de determinar, en
primer lugar, qué nivel de seguridad (bajo, sustancial, alto) se exige a los
medios de identificacion electronica para los documentos societarios
inscribibles en el Registro mercantil. Elementales razones de seguridad
juridica abonarian la opcién por el nivel alto, en coherencia con los prin-
cipios de nuestro ordenamiento interno.

En segundo lugar habrd de decidir el legislador espafiol acerca de la
exigencia o no de los medios complementarios previstos en el Conside-
rando 22 de la Directiva.

Se ha de tener en cuenta que la identificacion electrénica no propor-
ciona una identificacion segura, salvo si se basa en controles de identi-
dad biométricos incorporados al medio de identificacién que puedan ser
comprobados, lo que no suele suceder en la prictica hoy en dia. La
mayor parte de los medios de identificacion electrénica utilizados
actualmente se basan en la posesion de dispositivos electrénicos y en el
conocimiento de claves o contrasefias que en cierta fecha se entregaron
a una determinada persona, que fue entonces identificada. Pero no hay
seguridad de que quien los utiliza ahora sea la misma persona, ni siquie-
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ra de que ésta contintie en vida. Existe un riesgo en absoluto desdefiable
de suplantacion de identidad, consentida o no, precedida o no de la sus-
traccion del medio de identificacion electrénica, que puede ser aprove-
chada para finalidades fraudulentas, criminales o de blanqueo de
capitales.

Ciertamente los medios de identificacion electrénica generalmente
utilizados podrian mejorar en el futuro y llegar a proporcionar una cer-
teza casi absoluta acerca de la identidad de la persona en cuestién. Pero
esto no sucede hoy por hoy. Ademads, no parece prudente subestimar las
dificultades de tipo técnico y sobre todo las resistencias socio-€ticas y
politicas a la incorporacion a los medios de identificacién personal de
datos bioldgicos, especialmente de los genéticos (los més seguros), sus-
ceptibles de ser almacenados, copiados y utilizados para otros fines

Se ha de tener en cuenta también que la identificacidn electrénica no
puede, en ningun caso, proporcionar certeza alguna acerca de la capaci-
dad y de la prestacion de un consentimiento libre de violencia, intimida-
cién u otros vicios invalidantes.

El control de la capacidad de las personas fisicas viene exigido
imperativamente por el articulo 13 octies 3° de la Directiva. Y requiere
para su efectividad una interaccion personal con el otorgante o requiren-
te, un contacto personal sin el cual no es posible detectar las incapacida-
des naturales, las mds frecuentes en la prdctica, como sabe por
experiencia cualquier notario. El control meramente formal de la exis-
tencia o no de una declaraciéon de incapacidad inscrita en el Registro
civil no seria suficiente, aparte de resultar hoy por hoy inviable en los
supuestos transfronterizos, que constituyen el objeto principal de la
Directiva.

Lo mismo puede decirse del control de la prestacion de un consenti-
miento libre e informado: requiere de una interaccién personal, mas
necesaria si cabe en los supuestos transfronterizos, en los que frecuente-
mente el otorgante desconoce la lengua y las leyes espaiolas.

La interaccion personal con los otorgantes parece asi mismo impres-
cindible para cumplir las obligaciones establecidas por las normas euro-
peas y nacionales contra el blanqueo de capitales, que no se ven
afectadas por la Directiva, segiin se dice expresamente en el Consideran-
do 37. Entre ellas se encuentra el conocimiento de la titularidad real de
las sociedades mercantiles, de manera que se pueda localizar a la perso-
na fisica que, indirectamente a través del esquema de sociedades inter-
puestas, controla a la persona juridica.

Nuestro ordenamiento juridico atribuye efectos legitimadores, pro-
batorios y ejecutivos a los documentos publicos y a las inscripciones
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registrales basadas. Tales efectos no pueden fundarse en un cimiento tan
débil como la mera identificacidn electrénica*. Y lo mismo puede decir-
se de la aplicacion de una préctica eficaz de prevencion del blanqueo de
capitales.

Las carencias apuntadas abogan por la exigencia de los controles
electrénicos complementarios de identidad, capacidad juridica y legali-
dad previstos en el Considerando 22 de la Directiva, que «pueden
incluir, entre otros, videoconferencias u otros medios en linea que ofrez-
can una conexién audiovisual en tiempo real»*.

Respecto a la videoconferencia, cabria plantear que tuviera que reali-
zarse desde una notaria u otro centro oficial, como sucede con las graba-
ciones de las actuaciones orales en vistas, audiencias y comparecencias
celebradas ante los jueces o magistrados o ante los secretarios judiciales
(articulo 147 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en que las cdmaras estdn

*' En el mismo sentido, KINDLER, P./JOBST, S., «Die Online-Griindung nach dem
Company Law Package — Chancen und Risiken bei der Umsetzung ins deutsche Recht»,
cit., p. 1551. Senalan estos autores la ausencia de un control material de fondo o conte-
nido por parte de la Comisién Europea previamente a la inclusién en su lista oficial de
los sistemas de identificacion electrénica notificados de conformidad con lo previsto en
el articulo 9.1 del Reglamento Europeo 910/2014. Los mismos autores observan que los
procedimientos registrales se encuentran expresamente excluidos del dmbito de aplica-
cién de dicho Reglamento (articulo 2.3 y Considerando 21)

** La crisis provocada por la pandemia de COVID-19 ha puesto de manifiesto preci-
samente que la videoconferencia es una herramienta adecuada cuando tiene que haber
una interaccion personal y no es posible la presencia fisica inmediata, como seria el caso
en la constitucion de una sociedad en linea segun lo previsto en la Directiva. Lo demues-
tran las medidas urgentes que el Gobierno ha adoptado durante el estado de alarma:

— EI articulo 40 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, que contempla la
posibilidad de juntas de sociedades u otras personas juridicas mediante videoconferen-
cia y habilita al notario para levantar por este medio el acta de la reunion.

— La Disposicion adicional 11* del Real Decreto Ley 11/2020 de 31 de marzo, que
permite durante la vigencia del estado de alarma la expedicién de certificados electroni-
cos cualificados, aceptando aquellos métodos de identificacion por videoconferencia
basados en los procedimientos autorizados por el Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o reconocidos para la
expedicion de certificados cualificados por otro Estado miembro de la Unién Europea.

— El articulo 19 del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesa-
les y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de
Justicia, que regula la realizacion de actos procesales preferentemente mediante presen-
cia telemdtica, siempre que los Juzgados, Tribunales y Fiscalfas tengan a su disposicién
los medios técnicos necesarios para ello, si bien en el orden jurisdiccional penal serd
necesaria la presencia fisica del acusado en los juicios por delito grave; e igualmente
contempla que las deliberaciones de los tribunales tengan lugar en presencia telemadtica
cuando se cuente con los medios técnicos necesarios para ello.
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instaladas en la sala de vistas del juzgado. Sin embargo, parece dudosa la
compatibilidad de tal exigencia con la exclusion de la comparecencia
fisica ante una autoridad impuesta por la Directiva.

No ofrece duda, en cambio, la necesidad de establecer unos minimos
estandares técnicos, para asegurar la calidad de la imagen y el sonido.

La perfeccion del negocio juridico se produciria en el momento del
otorgamiento, entre presentes, como si todos los otorgantes y el notario
se encontraran reunidos fisicamente, considerandose a todos los efectos
legales como lugar y momento del otorgamiento los del notario. Con-
vendria que la norma lo declarase asi expresamente.

La videoconferencia seria un simple medio auxiliar, sucedaneo de la
presencia fisica, por lo que no habria necesidad de exigir la grabacion,
como no se exige en la comparecencia fisica.

Para que la video-conferencia sirva como medio complementario de
la identificacion es necesario que el medio de identificacion electrénica
incluya una fotografia del titular que pueda ser cotejada con la imagen
que aparece en la pantalla de video. Pero esto no lo exige el Reglamen-
to 910/2014, ni tampoco las normas de desarrollo. Hay aqui una prime-
ra fractura respecto a la legislacion notarial

Ademads, puede suceder que un medio de identificacion electrénica
vélido conforme al Reglamento europeo 910/2014, no haya sido expe-
dido por una autoridad publica sino por una empresa privada que actue,
ya por mandato de un Estado miembro, ya independientemente pero con
su reconocimiento. Lo permite el articulo 7 del Reglamento 910/2014.
Esta es la segunda fractura.

El articulo 23 de la Ley Notarial exige a efectos de la identificacion que
los documentos de identidad hayan sido expedidos por las autoridades
publicas con ese fin y contengan retrato y firma. El problema reside sobre
todo en la fotografia, imprescindible para la comprobacién mediante vide-
oconferencia de que no se ha producido una suplantacién de personalidad;
no en la firma, al menos cuando se trate firma electrénica reconocida.

Entiendo que la exigencia de la videoconferencia como medio com-
plementario de identificacion puede y debe ir acompanada de la exigen-
cia de la presentacion por medios electrénicos de un documento de
identidad o pasaporte electrénicos expedido por una autoridad oficial
con fines de identificacién, que cumpla unos minimos estdndares de
seguridad y que incorpore un medio de almacenamiento con la imagen
facial del otorgante, de manera que pueda realizarse el cotejo de la foto-
grafia con la imagen que aparece en la pantalla. Tal exigencia adicional
serfa, en mi opinion, compatible con la Directiva, en base a lo dispues-
to en el articulo 13 quater 2 y 3 y en el Considerando 22.
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El Reglamento europeo 2019/1157 de 20 de junio de 2019%, cuya
entrada en vigor esta prevista para el 2 de agosto de 2021, va a reforzar
las normas de seguridad aplicables a los documentos de identidad expe-
didos por los Estados miembros a sus nacionales y a los documentos de
residencia expedidos por los Estados miembros a los ciudadanos de la
Unién y a los miembros de sus familias. Obligara a incluir un medio de
almacenamiento de alta seguridad que contendrd una imagen facial del
titular del documento y dos impresiones dactilares en formatos digitales
interoperables (articulo 3.5), lo que ya cumple el nuevo DNI espafiol.

Tanto el actual DNI espafiol, como los documentos de identidad o
tarjetas de residencia previstos en el Reglamento europeo 2019/1157,
como los pasaportes biométricos actuales, incorporan un chip con la
imagen del titular y permiten la comunicacién por radiofrecuencia. Es
posible acceder telemdticamente a la informacién biométrica que contie-
nen mediante una aplicacion informdtica (app en caso de utilizarse un
teléfono mavil), que puede ser facilmente descargada.

Hay que tener en cuenta que ese nuevo Reglamento no obliga a los
Estados miembros a introducir documentos de identidad ni documentos
de residencia en el caso de que no esté previsto en su derecho nacional
(Considerando 11). Y en algunos Estados miembros —caso de Irlanda,
por ejemplo— no existe un documento similar a nuestro DNI, tan solo el
pasaporte. Ademds, el plazo para la retirada de los documentos que no
cumplan los nuevos requisitos de seguridad se extiende, con algunas
excepciones, hasta el 3 de agosto de 2031 (articulo 5). También hay que
tener en cuenta, como se ha dicho ya anteriormente, que el medio de
identificacion electrénica presentado, de conformidad con lo previsto en
el articulo 13 ter 1 de la Directiva y en el Reglamento europeo 910/2014,
podria no ser un documento oficial de identidad y/o no contener la ima-
gen del titular.

Pues bien, en todos estos casos en que, por la razén que sea, el medio
de identificacidn presentado electronicamente no sea un documento ofi-
cial de identidad electrénico con fotografia incorporada, cabria exigir
adicionalmente la presentacion por medios electronicos de un pasaporte
electrénico que cumpla con los estdndares actualmente vigentes del

» Reglamento (UE) 2019/1157 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre el refuerzo de la seguridad de los documentos de identidad de los
ciudadanos de la Unién y de los documentos de residencia expedidos a ciudadanos de
la Unidn y a los miembros de sus familias que ejerzan su derecho a la libre circulacion.
El texto estd disponible en espaiol en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
uri=CELEX%3A32019R 1157
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documento 9303 de la Organizacion Internacional de Aviacién Civil,
establecidos por dicha asociacion para los pasaportes de lectura mecéni-
ca al amparo del Convenio de Chicago del afio 1944 sobre aviacion civil
internacional.

Se trata de una exigencia justificada por razones de seguridad y fécil
de cumplir por cualquier usuario transfronterizo, puesto que en el peor
de los casos el interesado tendria simplemente que obtener un pasapor-
te o renovar anticipadamente su documento de identidad o pasaporte y
descargar una aplicacion informatica. Creo, pues, que estaria amparada
por lo dispuesto en el Considerando 22 de la Directiva y dentro de los
limites establecidos por el articulo 13 quater 2 y 3.

En todo caso, el articulo 23 de la Ley Notarial tendria que ser
modificado para introducir las especificidades de la identificacion en
el caso de procedimientos digitales sin comparecencia fisica inmedia-
ta del otorgante.

6. Presentacion de documentos en formato electronico y desembolso
en linea del capital social

La constitucion online exige también a los Estados miembros permi-
tir la presentacion de documentos o informacion en formato electrénico
(articulo 13 octies 2 y 13 undecies 1 y 2), incluida la prueba del pago del
capital, que asi mismo ha de ser viable en linea a través de una entidad
financiera o un prestador de servicios de pago establecido en un Estado
miembro (articulo 13 sexies).

Actualmente en Espafia la circulacion de las copias electronicas
autorizadas de los documentos publicos notariales estd restringida a la
comunicacién entre autoridades nacionales (articulo 17 bis de la Ley del
notariado), lo que puede constituir un obstdculo para el procedimiento
integramente online en los casos transfronterizos.

Dada la improbabilidad de que llegue a establecerse una red europea
de comunicacidn entre autoridades semejante a la nacional, parece nece-
sario modificar el articulo 17 bis, apartado 3, de la Ley del Notariado a
fin de permitir la expedicién de la copia electrénica para el otorgante,
acompaiiada de la entrega a éste de un cédigo seguro de verificacién u
otro medio similar que haga posible la comprobacién de su autenticidad
accediendo al traslado electrénico de la matriz en poder del notario.

Al mismo tiempo, seria preciso extender a los documentos notaria-
les la apostilla electrénica, regida por la Orden del Ministerio de Justi-
cia JUS/1207/2011, de 4 de mayo, derogando el articulo 11 de esta
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norma, que en su actual redaccion, en consonancia con el apartado 3 del
articulo 17 bis de la Ley del Notariado, establece que los documentos
autorizados por notario o con firmas legitimadas notarialmente solo pue-
den ser apostillados en soporte papel.

7. Puesta a disposicion publica de un modelo del instrumento
de constitucion, utilizable en linea

La constitucion online implica también para los Estados miembros la
obligacién de poner a disposicion publica, a través del portal digital tinico
europeo, modelos para la constitucion de sociedades limitadas. Respecto
a los otros tipos sociales es potestativo. Queda a la libre eleccion de los
usuarios la opcion de utilizar tales modelos o documentos individualiza-
dos a su medida (Considerando 18, arts 13 octies 2 y 4 y 13 nonies)

El contenido de los modelos se regird por el Derecho nacional.

La redaccion no ha sido delegada en la Comision. Corresponde a los
Estados miembros (art 13 nonies 1).

En cuanto a la lengua, se ha introducido el inglés a través de un eufe-
mismo («una lengua oficial de la Unién ampliamente comprendida por
el mayor nimero posible de usuarios transfronterizos»), aunque tnica-
mente a efectos informativos: los Estados miembros tienen la obligacion
de facilitar los modelos en esa lengua pero pueden decidir libremente si
permiten o no constituir una sociedad empleando modelos en una len-
gua que no sea oficial en ese Estado.

La trasposicion implica, pues, la redaccion de un modelo de docu-
mento constitutivo y estatutos tipo, necesariamente para la sociedad
limitada, optativamente para otros tipos.

La confusa redaccion del dltimo inciso del primer parrafo del articu-
lo 13 nonies 2, podria dar pie a entender equivocadamente que se esta-
blece una equivalencia funcional entre la constitucién en forma privada
mediante formularios y estatutos tipo y el otorgamiento de una escritu-
ra publica notarial. Tal interpretacion seria absurda, como enseguida
Veremos.

La confusion procede de un error en la traduccion, originado a su vez
por una tergiversacion en la traduccion del francés al inglés al tiempo
del ingreso del Reino Unido en la Comunidad Econdémica Europea en
1973, junto con Irlanda y Dinamarca.

En aquel tiempo, los miembros de la llamada entonces CEE eran
unicamente seis (Francia, Italia, la Republica Federal de Alemania, mas
los tres paises del Benelux) y las lenguas oficiales cuatro: francés —que
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ocupaba el lugar preminente que hoy ocupa el inglés— alemdn, italiano
y neerlandés. En todas ellas el articulo 10 de la llamada 1* Directiva de
sociedades, de 9 de marzo de 1968, exigia que cuando la ley nacional no
previese un control preventivo, administrativo o judicial, en el momen-
to de la constitucion de una sociedad de capital, la escritura de constitu-
cion y los estatutos de la sociedad, asi como las modificaciones de estos
documentos constasen en escritura publica*.

Pero aceptar esto a los britanicos les hubiera supuesto un cambio de
envergadura en su ordenamiento interno, que desconoce tanto el control
preventivo administrativo o judicial como el concepto de escritura
publica, asi que con gran desenvoltura —o desfachatez, si se prefiere—
optaron por traducir libremente «doivent €tre pass€s par acte authenti-
que» por «shall be drawn up and certified in due legal form»*, es decir,
«deberan constar en escritura publica « por «deberdn ser redactados y
certificados en la forma legalmente establecida». Por arte de birli-birlo-
que se convertia en cheque en blanco lo que era una restriccién al legis-
lador nacional justificada por la proteccion de los intereses de los socios
y de los terceros.

No hay ninguna duda de que se trata de una tergiversacion delibera-
da, pues el significado del texto en francés de la Primera Directiva y las
vicisitudes de las negociaciones que habian conducido a él, eran bien
conocidos en la doctrina anglosajona®.

* «In allen Mitgliedstaaten, nach deren Rechtsvorschriften die Gesellschaftsgriin-
dung keiner vorbeugenden Verwaltungs- oder gerichtlichen Kontrolle unterworfen ist,
miissen der Errichtungsakt und die Satzung der Gesellschaft sowie Anderungen dieser
Akte offentlich beurkundet werden.»

«Dans tous les Etats membres dont la Iégislation ne prévoit pas un contrdle préven-
tif, administratif ou judiciaire, lors de la constitution, I’acte constitutif et les statuts de la
société ainsi que les modifications de ces actes doivent étre passés par acte authentique.»

«In tutti gli Stati membri la cui legislazione non preveda, all’atto della costituzione,
un controllo preventivo, amministrativo o giudiziario, I’atto costitutivo e lo statuto della
societa e le loro modifiche devono rivestire la forma di atto pubblico.»

«In alle lidstaten waarvan de wetgeving niet voorziet in een voorafgaande adminis-
tratieve of rechterlijke controle bij de oprichting, moeten de oprichtingsakte en de statu-
ten van de vennootschap alsmede de wijzigingen in die akten bij authentieke akte
worden verleden.»

» «In all Member States whose laws do not provide for preventive, administrative or
judicial control, at the time of formation of a company, the instrument of constitution,
the company statutes and any amendments to those documents shall be drawn up and
certified in due legal form.»

* Vid. ad exemplum, STEIN, Eric, «Harmonization of European company laws: natio-
nal reform and transnational coordination», Indianapolis, 1971, pp. 237-312, en especial
299-312.
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Lo gracioso del asunto es que los daneses, igualmente desconocedo-
res del concepto de escritura ptiblica pero menos desenvueltos que los
britdnicos en su relacion con la verdad, incluyeron en la traduccion al
danés la palabra francesa «acte authentique», asi, sin traducirla, dada la
inexistencia de tal concepto en su pais”.

El caso es real, aunque parezca sacado de la imaginacion de los guio-
nistas de aquellas excelentes series de humor satirico de la BBC titula-
das «Yes, Minister» y «Yes, Prime Minister».

La confusion ahora en la traduccién del articulo 13 nonies 2 de la
Directiva de digitalizacion se debe a que el traductor espafiol, al tomar
en consideracion el texto del articulo 10 (no modificado por la nueva
Directiva) ha mezclado las versiones en espafiol y en inglés, sin reparar
en el deslizamiento de sentido producido por aquella tergiversacion en
la traduccidn del francés al inglés.

La equiparacién entre el documento publico notarial y un documen-
to privado desprovisto de las mismas garantias, carece, evidentemente,
de fundamento, pues va en contra de la neta distincion en nuestro Dere-
cho entre documentos publicos y privados (base de todo el sistema pro-
batorio tanto judicial como extrajudicial) y en contra de lo dispuesto en
el segundo parrafo de ese mismo articulo 13 nonies 2, como aplicacién
particular del principio de neutralidad juridica establecido con caricter
general en el articulo 13 quater: «La presente Directiva no afectard a
ningun requisito en virtud del Derecho nacional de otorgar las escrituras
de constitucion en debida forma, mientras siga siendo posible la consti-
tucion en linea a que se refiere el articulo 13 octies»®.

77 «I alle medlemsstater, efter hvis lovgivning selskabers stiftelse ikke er underkastet
en forebyggende forvaltnings- eller domstolskontrol, skal selskabets stiftelsesoverens-
komst og vedtagter samt @ndringer heraf udfardiges som officielt bekraftet dokument
(acte authentique).»

* Esta es también la autorizada opinién de la profesora Ménica Fuentes, que como
integrante del grupo de expertos de la Comisién Europea (ICLEG) ha seguido muy de
cerca la génesis y evolucién del proyecto. Sefiala esta autora que «la utilizacién de los
modelos no exime del deber de otorgar escritura publica cuando el Derecho nacional asi
lo exija como requisito de forma: «La presente Directiva no afectard a ningtin requisito
en virtud del Derecho nacional de otorgar las escrituras de constitucién en debida forma,
mientras siga siendo posible la constitucién en linea a que se refiere el articulo 13
octies» (art. 13 nonies 2°, segundo pdrrafo). Esta prevision, que no contenia la Propues-
ta de digitalizacién publicada por la Comisién de 25 de abril de 2018, refleja y resuelve
—correctamente— el controvertido significado y efectos juridicos que venian siendo atri-
buido a estos modelos desde su precedente, la Propuesta SUP». FUENTES NAHARRO, M.,
«La digitalizacién del derecho de sociedades: de la SUP al Company Law Package» cit.,
p. 703.
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La Directiva ha de interpretarse en el sentido de que una escritura
publica no deja de serlo por el hecho de estar basada en el modelo estan-
darizado de documento constitutivo o de incorporar los estatutos mode-
lo. O de que el control de legalidad realizado por el legislador hace
innecesario un ulterior control de legalidad posterior respecto al conte-
nido de los estatutos modelo®. Pero en modo alguno puede sostenerse
que la utilizacién de tales documentos estandarizados equivalga a y
pueda sustituir el control notarial en cuanto a la identidad, capacidad,
legitimacién, consentimiento libre e informado o prevencién del blan-
queo de capitales.

La interpretacion sistemadtica debe prevalecer sobre la literal, espe-
cialmente si ésta recae sobre un texto mal traducido.

CONCLUSIONES
Primera. Se van a plantear al legislador nacional algunas disyunti-

vas en relacion con el dmbito de aplicacion de los procedimientos digi-
tales:

Implantarlos con carécter obligatorio o potestativo.
Excluir o no a las sociedades anénimas y comanditarias por acciones.
Excluir o no los casos de aportacion in natura.

He expuesto los argumentos que abonan la opcion por el caricter
alternativo de los procedimientos digitales, la exclusion (al menos pro-
visional) de su aplicacion a tipos distintos de la sociedad limitada y la
exclusién de su aplicacion a todos aquellos casos en que el capital se
desembolse mediante aportaciones no dinerarias.

Segunda. No hay necesidad de desmontar en el &mbito del Derecho
societario el sistema espafiol de seguridad juridica preventiva, basado en
un control por el notario, previo a la inscripcion en el Registro Mercan-
til, de la identidad, capacidad y legitimacién de los otorgantes, de la
legalidad del contenido del negocio juridico y de la prestacién de un
consentimiento libre e informado.

Esta Directiva no obliga a cambiar el modelo, aunque el legislador
espaiiol es muy libre de hacerlo, en cualquier momento, si considera que

» ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., «Proposal Regarding the Use of Digital Tools and
Processes in Company Law: The Practioner’s Perspective», en European Company and
Financial Law Review (ECFR), 1-2/2019, p. 170.
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hay un sistema mejor, suficientemente seguro y mas econémico. La deci-
sion, evidentemente, deberia basarse en un estudio detallado y riguroso
de lo que vale y lo que cuesta el sistema actualmente existente, tal como
se ha hecho en Alemania, considerando todas las posibles alternativas y
las ventajas y desventajas tanto de suprimir sin mds las garantias actual-
mente existentes a cargo de los notarios, como de encomendarlas a otros
agentes distintos, o a la inversa.

Tercera. Si el legislador espafiol decide, como parece razonable,
mantener el sistema actual, con todas sus garantias para la seguridad
juridica, la Directiva obligaria a introducir no muchas, pero importantes,
modificaciones en la legislacion notarial:

Uno. En primer lugar habria que establecer un procedimiento
especial para el otorgamiento integramente digital, sin presencia fisi-
ca inmediata del otorgante ante el notario, de las escrituras de consti-
tucidn, modificacién y extincién de sociedades de capital (o s6lo de
las limitadas) y sus sucursales otorgadas por ciudadanos o sociedades
de la UE.

Seria muy conveniente que en ese procedimiento se exigieran, ade-
mas de un medio de identificacion electrénica de nivel alto, los contro-
les electronicos complementarios, de identidad, capacidad y legalidad
contemplados en el considerando 22 de la Directiva, mediante video-
conferencia u otros medios audiovisuales online.

Las normas reguladoras de la videoconferencia deberdn requerir la
presentacion de un documento oficial de identidad o pasaporte con dis-
positivo electrénico de almacenamiento que incluya la fotografia del
titular, que podria ser distinto del medio de identificacion electrénica
mencionado en el parrafo anterior,

También determinarian el lugar y tiempo del otorgamiento (16gi-
camente los del notario) y los estdndares técnicos para la videoconfe-
rencia.

De este modo se conseguiria prevenir razonablemente otorga-
mientos fraudulentos o clandestinos mediante el uso de medios de
identificacion sustraidos o de personas fallecidas, se podria llevar a
cabo el control de capacidad exigido por la Directiva de un modo real
y efectivo, es decir, atendiendo a las incapacidades naturales no
declaradas, se aseguraria la prestacion de un consentimiento libre e
informado y se posibilitaria el cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas por las normas europeas y nacionales contra el blanqueo de
capitales, permitiendo la continuidad del funcionamiento del excelen-
te sistema anti-blanqueo espaiiol.
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En base a esa interaccion personal entre los otorgantes y el notario,
aunque sea a distancia y mediada por un dispositivo electrénico, el
documento notarial seguiria implicando una fuerte presuncion de verdad
y validez, imprescindible como fundamento de la presuncion del articu-
lo 20.1 del Codigo de Comercio sobre la exactitud y validez del conte-
nido del Registro Mercantil.

Dos. En cuanto a la matriz electrénica, cabe recordar que estda con-
templada en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que establecid en la
Ley del Notariado la prevision de que se introduzca cuando los avances
técnicos permitan asegurar su conservacion. La misma ley equiparo la
matriz en papel y la matriz electrénica en cuanto a las garantias, a los
requisitos basicos y a los efectos, remitiendo al Reglamento notarial la
regulacion de los demds requisitos.

Pues bien, su introduccién no viene exigida por la Directiva de
digitalizacion. En el concepto que ésta define de procedimiento inte-
gramente online, basta con que el otorgante no tenga que comparecer
fisicamente ante el notario para el otorgamiento de la escritura y con
que pueda hacer llegar electronicamente al Registro mercantil todos
los documentos y la informacién requeridos para la inscripcidn, igual-
mente sin necesidad de una comparecencia fisica en el Registro. En
cambio es indiferente que el desarrollo del procedimiento digital
quede reflejado exclusivamente en soporte digital o que se refleje tam-
bién en papel, en todo o en parte, a los efectos de asegurar la conser-
vacion del contenido.

El sistema espaifiol actual de matriz en papel y copia electrénica estad
cubierto por la amplia remision al Derecho nacional establecida en el
articulo 13 quater 3 de la Directiva.

Nuestro legislador puede, pues, decidir libremente si introduce ahora
o no la matriz electrénica.

Pero, aun cuando opte por mantener la matriz en papel, tendrd que
regular la autorizacion y conservacion del documento electrénico suscri-
to digitalmente por los otorgantes y el notario, asi como el modo de tras-
ladarlo o reflejarlo en papel, de modo total o parcial, literal o en
relacion.

Tres. En tercer lugar habria que modificar necesariamente el articu-
lo 17 bis de la Ley del notariado, en el sentido de permitir la expedi-
cion de la copia electronica de los instrumentos notariales para el
otorgante, acompafiada de la entrega a éste de un cddigo seguro de
verificacion o un medio similar que haga posible la comprobacién de
su autenticidad accediendo al traslado electrénico de la matriz en
poder del notario.
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Y al mismo tiempo habria que extender a los documentos notaria-
les la apostilla electrénica, regida por la Orden del Ministerio de Jus-
ticia JUS/1207/2011, de 4 de mayo, derogando el articulo 11 de esta
norma.

Cuarta. Conforme a esa misma norma de la Directiva, la determi-
nacion de los requisitos y efectos de los documentos publicos y su dis-
tincién respecto de los privados incumbe exclusivamente al Derecho
nacional. En Espafa esta cuestion estd regulada en los articulos 1216 a
1230 del Cdédigo civil.

El caracter publico de un documento resulta de la intervencion de
un funcionario publico y del cumplimiento de los requisitos legales,
que en el caso de los notarios son los establecidos en la legislacion
notarial: control de identidad y de capacidad, control de legalidad, ase-
soramiento imparcial, control anti-blanqueo, conservaciéon del docu-
mento, remision de informacion a las Administraciones Publicas y en
su caso a los 6rganos judiciales. No puede resultar de la mera utiliza-
cién de un determinado procedimiento técnico o de modelos de docu-
mentos estandarizados.

Es, pues, absurda cualquier interpretacion que, basada en una traduc-
cion defectuosa, pretenda equiparar el uso de los modelos previstos en
la Directiva con el otorgamiento de una escritura publica.

Quinta. Ademds de las modificaciones normativas apuntadas, la
adaptacion del sistema de seguridad juridica preventiva hoy existente a
lo previsto en la Directiva sobre procedimientos digitales, requiere un
importante esfuerzo tecnoldgico.

Ese esfuerzo ha sido realizado ya en buena parte por el notariado
espaiiol, a través de su empresa tecnolégica ANCERT.

El notariado espafiol, al igual que el alemdn, ha desarrollado un
modelo para la constitucion de sociedades a distancia, que se adapta a
las exigencias de la Directiva y mantiene las garantias para la seguri-
dad juridica derivadas de la intervencion del notario en el procedi-
miento.

Ambos prototipos combinan la identificacion electrénica en el nivel
alto de seguridad y los controles complementarios de identidad, capaci-
dad y legalidad por medio de videoconferencia.

Ambos requieren la presentacion por el interesado de un medio de
identificacion electronica que incorpore la imagen del rostro y permita,
previa descarga de una aplicacion informadtica, su cotejo con la que apa-
rece en la pantalla, previamente al ejercicio por el notario de los demads
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controles (capacidad, legalidad, prestaciéon de consentimiento libre e
informado).

Ambos pueden ser utilizados desde un ordenador, fijo o portatil, o
desde un teléfono movil.

Pero existen también diferencias.

En el prototipo alemdn, estd previsto proporcionar en todo caso a
cada otorgante, dentro del mismo procedimiento, una clave de firma
electrénica de uso unico. La razén estriba en que el nuevo documento de
identidad aleman permite la identificacidn electrénica pero no va acom-
pafiado de datos para la creacion de firma electrénica. En Espafa si, de
ahi que no se considerase, en principio, necesario proporcionar una
clave, aunque podria hacerse facilmente a través de ANCERT.

Por otra parte, en el modelo alemén el procedimiento termina con la
firma electrénica por el notario, tras la firma electrénica por los otorgan-
tes, en una matriz integramente en soporte electronico, mientras que en
el modelo espaiiol se contempla un paso més, el reflejo en soporte papel
del procedimiento online, para su incorporacién al protocolo, en previ-
sién de que se mantenga el sistema actual de conservacion de la matriz
en papel.

En cualquier caso, del modelo alemédn y de la trasposicién de la
Directiva en Alemania® hablard aqui, en el mes de mayo, con mucho
mds conocimiento que yo, Jens Bormann, Presidente del notariado
aleman, notario de Rattingen, ciudad renana proxima a Diisseldorf,
cuyas ocupaciones y preocupaciones actuales son muy similares a las
nuestras.

Yo termino ya, con la observacion de que el notariado en la Unién
Europea estd integrado actualmente por alrededor de 40.000 notarios
que tienen a su cargo unos 200.000 empleados, presentes en veintidos
Estados de los veintisiete®, con una funcidn similar en todos ellos —aun-

% El 29 de noviembre de 2019 el Bundesrat alemdn ha aprobado por unanimidad, a
propuesta del Presidente del Estado de Renania del Norte-Westfalia (el de mayor pobla-
cion de la Federacion) una iniciativa legislativa basada en el mantenimiento del sistema
actual de doble control notarial-registral y la introduccién del procedimiento integra-
mente en linea para la constitucién de sociedades de responsabilidad limitada mediante
aportacion dineraria, Gnica y exclusivamente, con todas las garantias derivadas de la
intervencion del notario, en el que estdn previstos la identificacion electrénica en el nivel
alto de seguridad y el control complementario por el notario mediante video-conferen-
cia de la identidad, capacidad y prestacién de consentimiento libre e informado de los
otorgantes. El texto puede encontrarse (en aleman Unicamente) bajo el nimero de refe-
rencia 611/19 en https://www.bundesrat.de/DE/dokumente/dokumente-node.html

*' Todos, excepto Chipre, Dinamarca, Finlandia, Irlanda y Suecia.
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que haya también diferencias importantes— y con diez siglos de expe-
riencia histdrica detrds. Esto s6lo puede explicarse por la utilidad social
de la institucién como puente entre la sociedad y el Estado y por su
capacidad de adaptacion a los cambios en la sociedad, en la economia,
en la técnica. No tengo ninguna duda de que en esta hora de la digitali-
zacion el notariado estara a la altura, si el Estado continda honrandole
con su confianza.

Muchas gracias.
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