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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 fotograf
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