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Resumen: Existe una clara tendencia de Derecho comparado favorable a admitir que en las socie-
dades cerradas los acuerdos pueden adoptarse por escrito y sin sesion (caso, por ejemplo, de los ordena-
mientos alemdn, britanico, italiano, portugués, suizo o argentino). En 1953 el legislador espafiol se situd
en esta misma direccion. Sin embargo, a partir de 1995 nuestra legislacion societaria omite la referencia
expresa a este mecanismo flexible de formacidn de la voluntad social. Pese a ello, hay argumentos para
sostener el encaje de nuestro Derecho en la tendencia referida. Este trabajo expone y analiza estos argu-
mentos, ofreciendo un estudio de la cuestion tanto desde la perspectiva del Derecho vigente (lege lata)
como desde un punto de vista prospectivo (lege ferenda).
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Abstract: There is a clear trend in comparative law in favor of admitting that in closed companies
the resolutions may be adopted in writing and without a meeting (as is the case, for example, in German,

" Este trabajo tienen su origen en la ponencia que presenté al Congreso sobre la “Guia de Boas Praticas nas PME-Sociedades
por quotas”, organizado por el Instituto Juridico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra. Dicho evento acadé-
mico fue celebrado en 2021 de forma telematica, a causa de la grave situacion sanitaria originada por la pandemia del Covid-19.
Desde aqui quiero agradecer a los organizadores del Congreso su amabilidad al invitarme a participar en él. En especial, al
Profesor Jorge COUTINHO D’ABREU, cuyo prestigio como mercantilista es bien conocido dentro y fuera de Portugal. En
concreto, para dicho evento académico se me encomendo disertar sobre las recomendaciones de la “Guia de Boas Praticas nas
PME-Sociedades por quotas” relativas a los procedimientos de adopcion de acuerdos sociales. La ejecucion de dicho cometido
me llevo a comparar el régimen de adopcion de acuerdos portugués con el espafiol y, en particular, a analizar la admision (y regu-
lacion) expresa por el legislador luso de la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion en las sociedades por quotas (similares
a nuestras sociedades de responsabilidad limitada). Dichas reflexiones, posteriormente revisadas y ampliamente desarrolladas,
han desembocado en este trabajo que se inserta dentro de los siguientes Proyectos de investigacion: 1°) PROYECTO DE IN-
VESTIGACION NACIONAL (referencia: PID2020-117872RB-100) financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del
Gobierno de Espaiia (IP: L. MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ); 2°) PROYECTO DE INVESTIGACION AUTO-
NOMICO (referencia: P20_00002) financiado por la Consejeria de Transformacion Econdmica, Industria, Conocimiento y Uni-
versidades de la Junta de Andalucia (IP: L. MIRANDA SERRANO); y 3°) PROYECTO FEDER-UCO (referencia: 1380525-R)
financiado por la Universidad de Cordoba (IP: L. MIRANDA SERRANO y J. PAGADOR LOPEZ).
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British, Italian, Portuguese, Swiss or Argentine legislation). In 1953 the Spanish legislator moved in
the same direction. However, since 1995 our corporate legislation has omitted express reference to this
flexible mechanism for the formation of the company will. In spite of this, there are arguments to sustain
that our law fits in with the aforementioned trend. This paper presents and analyzes these arguments,
offering a study of the issue both from the perspective of current law (lege lata) and from a prospective
point of view (lege ferenda).

Keywords: written resolutions and without a meeting, general meeting, universal meeting, mee-
ting without session.

Sumario: 1. El procedimiento de adopcién de acuerdos sociales por escrito y sin sesion:
consideraciones preliminares, proposito y plan. II. Admision expresa de este procedimiento de for-
macion de la voluntad social en la Ley de Sociedades Limitadas de 1953. III. Ausencia de referencia
expresa a este mecanismo de adopcion de acuerdos en la Ley de Sociedades Limitadas de 1995 y en
la vigente Ley de Sociedades de Capital. I'V. Debilidad de los argumentos contrarios a la admision
en nuestro Derecho de este mecanismo de expresion de la voluntad social. V. Argumentos a favor de
sostener que en nuestro ordenamiento no existe una admision expresa, pero si oculta o implicita, de
esta via flexible de adopcion de acuerdos. VI. Doctrina de la Direccion General de Seguridad Juri-
dica y Fé Publica proclive a admitir cldusulas estatutarias que prevean este mecanismo de expresion
de la voluntad social. VII. Préctica notarial y registral en la materia: acceso al Registro Mercantil de
clausulas estatutarias sobre adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. VIII. Inclusion de la prac-
tica societaria referida en una clara tendencia de Derecho comparado flexibilizadora de los procesos
de formacion de la voluntad social. IX. Sobre la necesidad o no de prevision estatutaria que habilite
para tomar acuerdos por escrito y sin sesion: respuesta de lege lata. X.- Adopcion de acuerdos por
escrito y al margen de la junta de socios: algunas reflexiones de lege ferenda. XI.- Consideraciones
finales. XII. Bibliografia.

I. El procedimiento de adopcion de acuerdos sociales por escrito y sin sesion: consideraciones
preliminares, propdsito y plan

1. Desde hace algun tiempo, la doctrina alemana viene cuestionandose si el 6rgano supremo de
la sociedad de responsabilidad limitada es la junta general o consiste, en cambio, en los propios socios.
Y aunque no cabe hablar de unanimidad en la respuesta que se ofrece a esta cuestion, lo cierto es que
muy mayoritariamente se sostiene que, en rigor, el drgano lo constituyen los socios, siendo la junta
general uno de los procedimientos establecidos por la ley para que puedan adoptarse los acuerdos de
conformidad con el régimen de mayorias legalmente establecido'. El fundamento de esta discusion dog-
matica no es dificil de comprender. Como se vera mas adelante con mayor detenimiento, el Derecho de
sociedades aleman (al igual, por ejemplo, que el britanico, el italiano, el portugués, el suizo, el argentino
o el mejicano) prevé expresamente la posibilidad de que los socios de una sociedad limitada puedan
adoptar acuerdos por escrito y al margen de la junta. De donde buena parte de la doctrina germana de-
duce que el érgano de este tipo social esta constituido por los propios socios. No por la junta general?.

2. Este debate dogmatico es también trasladable a nuestro Derecho. Es cierto que, a diferencia
del legislador aleman, el espafiol no prevé de forma expresa que en las sociedades cerradas, formadas
por un escaso numero de socios, los acuerdos puedan adoptarse por escrito y al margen de la asamblea®.

! Del modo en que se plantea este debate en la dogmatica alemana da sucinta cuenta R. Garcia Perez, “Los acuerdos por
escrito de los socios: especial referencia al Derecho aleman y britanico”, Revista de Derecho de Sociedades,n°36, 2011, p. 321.

2 Ibidem.

3 Sobre las notas caracterizadoras de las sociedades cerradas (cuya forma legal es la sociedad de responsabilidad limitada,
aun cuando en Espafia son también perfectamente posibles las sociedades anonimas cerradas, dada la polivalencia funcional
del tipo sociedad anonima), v., entre otros: P. ULMER, Principios fundamentales del Derecho aleman de sociedades de respon-
sabilidad limitada, Ed. Civitas, Madrid, 1999, passim, J. ALraRrO, “Los problemas contractuales en las sociedades cerradas”,
InDret, n° 4, 2005, pp. 6 y ss.
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Pero, como habra ocasion de exponer a lo largo de estas paginas, existen argumentos de relevancia para
sostener que dicha via de formacion de la voluntad social no esta vetada a los socios*. En todo caso, si
esta prevista y regulada de modo expreso por el vigente Derecho de sociedades espanol (de igual forma
que lo hacen el aleman y la generalidad de los ordenamientos de nuestro entorno) la figura de la junta
o asamblea universal que, como se sabe, permite a los socios, en su totalidad, adoptar acuerdos plena-
mente validos sin tener que someterse a las exigencias legales de la celebracion de la junta (previa con-
vocatoria, lugar de celebracion, etc.). Es més, el uso de estas juntas universales estd muy extendido en
la practica, dado su especial atractivo para las pequefias y medianas empresas con un reducido numero
de socios (ya revistan la forma de sociedad limitada o de an6nima)’.

3. Ami juicio, la admision expresa de la asamblea universal y la posibilidad legal (aunque oculta
o implicita) de adoptar acuerdos por escrito y sin sesion, en los términos que habra oportunidad de argu-
mentar mas adelante, han de poner en tela de juicio que la junta sea el 6rgano de formacion y expresion
de la voluntad social en las sociedades cerradas que, a diferencia de las cotizadas, no exigen imponer
una cierta estandarizacion de esta materia en los estatutos (como si lo requieren, en cambio, las com-
pafiias que cotizan en bolsa, debido a la circulacion de sus acciones y a su negociacion en un mercado
anonimo). De ahi que no parezca descabellado sostener, en la misma direccion que la doctrina mayori-
taria alemana antes referida, que en estas sociedades el 6rgano que crea la voluntad del ente colectivo
son los propios socios. Desde este punto de vista, la junta habria de concebirse como un procedimiento
conveniente de adopcion de acuerdos por parte de los socios®. Pero no como el érgano de expresion y
formacion de la voluntad social (que es lo que, sin embargo, afirma un amplio sector doctrinal, debido
sobre todo a la influencia de la regulacion de las sociedades cotizadas)’.

4 Abro esta nota para aclarar, como bien sefiala GArcia-CrRUcEs, que cuando se habla de voluntad social (o colectiva) en
este ambito se utilizan estos términos en sentido metaforico, ya que, en rigor, “solo puede hablarse de voluntad por referencia
a las personas naturales. Por ello la propia sociedad de capital no puede formar esa voluntad social. De este modo, la voluntad
social vendra determinada por la decision de esas personas naturales que, conforme con el Derecho vigente, puedan adoptar las
decisiones oportunas (...). En definitiva, la denominada voluntad social no es psicoldogicamente una voluntad de la sociedad
sino una manifestacion de la decisién de aquellas personas naturales que han participado en la conformacion de aquélla. El
resultado practico que se sigue es el de afirmar la vinculacion de la sociedad, y el gravamen del patrimonio social, como conse-
cuencia de tales decisiones que se imputan a la persona juridica”: J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo 1597, en J.A.
GARCiA-CRUCES E 1. SaNcHO GarGaALLo (Dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, t. 111 (relativo a la junta general
y a la administracion de la sociedad), Ed. tirant lo blanch, Valencia, 2021, pp. 2218.

5 Al respecto pueden consultarse los datos (sobre sociedades limitadas y anénimas) que oferece R. LarGo GIL, “Apunte
sobre el tratamiento de los acuerdos sociales adoptados en una junta universal aparente” en J. JusTE MENCiA y otros (Coord.),
Estudios sobre los organos de las sociedades de capital. Liber amicorum a Rodriguez Artigas y Esteban Velasco, t. 1, Cizur-
-Menor, 2017, pp. 445 y ss.

¢ Que la junta general es un o6rgano conveniente es algo en lo que parece estar de acuerdo la comunidad juridica. Asi se
pone de manifiesto, incluso, en aquellos ordenamientos en los que la legislacion societaria prevé expresamente la posibilidad de
adoptar acuerdos por escrito y sin junta. Este es el caso, por ejemplo, del Derecho portugués. En ¢l la mejor doctrina recomien-
da que, en la medida de lo posible, los acuerdos se adopten en junta o asamblea en los siguientes términos: “Recomendase que,
tanto quanto possivel, os socios adotem deliberagdes em assembleia geral (convocada ou universal), aproveitando as virtuali-
dades da colegialidade/ponderagdo”, por cuanto que “(a)s assembleias gerais possibilitam a participagdo efetiva de cada sdcio
na vida da sociedade, com questionamentos, trocas de informagédo, debates, propostas e contrapropostas, em suma promovem
maior transparéncia e decisdes mais refletidas” (v. asi la Guia de boas praticas nas PME-Sociedades por quotas, disponible en
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/95763/1/guia_miolo%20% 28digital %29.pdf, pp. 9 y 10).

7 En esta direccion, a propdsito de nuestro Derecho de sociedades: ALFaro, J., “El caracter necesario de la junta y su
celebracion por escrito y sin sesion”, disponible en https//almacendederecho.org (fecha de tlltima consulta: 2 de noviembre de
2022); ibEM, “La junta, los acuerdos sociales, la prohibicién de la unanimidad y el reconocimiento de veto a los socios”, en J.
JusteE MENciaA (Dir.), Estudios sobre organos de las sociedades de capital. Liber amicorum de Rodriguez Artigas y Esteban Ve-
lasco, t. 1, Ed. Aranzadi, Navarra, 2017, p. 688; ipEm “Comentario del articulo 159”, en J. JusTE MENCiA y A. RECALDE CASTELLS
(Coords.), La junta General de las Sociedades de capital, Ed. Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 20
y 21. Como ejemplo del amplio sector doctrinal (al que se alude en el texto) partidario de entender que la junta es el drgano
de expresion y formacion de la voluntad social (y pese a manifestarse a favor de un cambio legal que reconozca la posibilidad
de adoptar acuerdos por escrito y sin sesion en nuestro ordenamiento): M. Garcia ManDaLONIZ, “Hacia la Junta (Asamblea)
General Electronica”, Perspectiva Juridica, n° 11, disponible en http://www. edkpublicaciones.com (fecha de ultima consulta:
4 de noviembre de 2022), quien afirma que “en el Derecho espaiiol de sociedades de capitales en vigor se entiende la junta ge-
neral como un érgano social necesario (...) y no se expresa la posibilidad (aunque esté extendida en la practica de las pequefias
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4. De cualquier modo, el asunto al que acabo de referirme es controvertido y se resiste a admitir
una respuesta categorica. En contra de la solucion expuesta, cabria argumentar que cuando los acuerdos
se adoptan por escrito y sin sesion, también existe junta, aunque, en rigor, los socios no lleguen a juntar-
se. Como se sabe, en la postmodernidad los conceptos son liquidos. Y de esa caracteristica participa tam-
bién la nocion de junta general. Los socios pueden elegir que la toma de decisiones se realice de forma
asincrona, es decir, diferida en el tiempo y en el espacio. Se trataria en este caso de una junta celebrada
sin la presencia fisica y simultanea de los socios en un determinado momento y lugar®. La pandemia del
Covid-19 ha puesto claramente de manifiesto que la presencia fisica ya no es un requisito esencial para
llevar a cabo una reunion, al equiparse plenamente con la virtual. De hecho, asi lo corrobora la admision
legal expresa de las juntas exclusivamente telemdticas, ya sean generales, universales o especiales’.
Ademas, la practica societaria también viene demostrando que la presencia simultanea de los socios
(en un mismo momento y lugar) tampoco constituye un requisito necesario para considerar que se ha
celebrado una asamblea universal'®. Se explica asi la afirmacion de que en la actualidad la presencia de
los socios en la junta ha de ser relativizada''. Junto a esto, cabria invocar otro argumento contrario a la
tesis que priva a la junta de su condicidon de 6rgano de formacién de la voluntad colectiva en las socie-
dades cerradas. Este pivota sobre la facultad reconocida expresamente en nuestro Derecho al consejo de
administracion para tomar decisiones por escrito y sin sesion, siempre que no se oponga a ello ningin

sociedades cerradas) de acordar sin sesion y por escrito”. Por todos, a favor de la que junta es el 6rgano de formacion de la
voluntad social en las sociedades de capital (ya sean abiertas o cerradas), y pesa a admitir expresamente que se puedan adoptar
acuerdos por escrito y sin sesion: J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 2217 y ss.

8 En esta direccion (esto es, admitiendo la existencia de junta celebrada de forma asincrona) parece que van encaminadas
las siguientes consideraciones que, siguiendo a NoACK, realizd, hace ya algunos afios, A. RECALDE CasTELLS, “Incidencia de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion en el desarrollo de las juntas generales de las sociedades andnimas espafiolas”,
en InDret, n° 3, 2007, p. 20: “Por lo demas, de lege ferenda se ha llegado a defender que la inutilidad e ineficiencia del actual
modelo de junta permitiria en el futuro, incluso, dar un paso hacia el supuesto en el que la junta ni siquiera se celebra en un
concreto momento. Se piensa en la posibilidad de configurar la junta general como un proceso refrendario que no requeriria la
presencia coetanea de los accionistas. La voluntad de estos se iria manifestando (por via electrénica, bien directamente o bien a
través de proxies) en relacion con los asuntos en los que la sociedad requiere su opinion, sin necesidad de que ello se produzca
en una fecha determinada. El debate sobre los asuntos de incumbencia de los socios podria producirse en el marco de foros de
accionistas, en los que podrian presentarse las diferentes propuestas para que estas fuesen conocidas por la sociedad y por otros
s0cios 0 grupos con vistas a buscar alianzas. La voluntad definitiva de la sociedad se estableceria si se alcanzan determinadas
cuotas del capital a favor de la propuesta”.

° Cuya incorporacion a nuestro Derecho ha tenido lugar a través de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras
normas financieras, en lo que respecta al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas:
BOE numero 88, de 13 de abril 2021. Sobre ellas, sin pretension de exhaustividad: S. ALvarREz Royo-ViLLaNOVA, “Las juntas
totalmente telematicas en la Ley 5/2021: clausula estatutaria, convocatoria y celebracion”, disponible en https://www.hayde-
recho.com (fecha ultima consulta: 10 de noviembre de 2022); 1DEM, “Las juntas totalmente telematicas previstas en estatutos”,
disponible en https:// www.elnotario.es (fecha tltima consulta: 10 de noviembre de 2022); N. AuGousTatos ZArco, “La junta
telematica en las sociedades de capital”, en A. MADRID PARRA y L. ALvarapo HERRERA (Dirs), Derecho digital y nuevas tecno-
logias, Ed. Aranzadi, 2022, pp. 1117 y ss.

10 Buena prueba de ello son las llamadas juntas universales ficticias o asambleas de papel, tan ampliamente utilizadas por
las sociedades de caracter cerrado y a las que tendremos oportunidad de referirnos infra, en varias ocasiones. En relacion con
estas juntas, interesa destacar la STS 120/2015, 16 de Marzo de 2015, donde (entre otras cosas) el Alto Tribunal sostiene lo que
sigue: “Es cierto que en la sentencia 222/2010, de 19 de abril (siguiendo a otras) declaramos que el cumplimiento de las normas
sobre valida constitucion de las juntas universales, como alternativa a la exigencia de una correcta convocatoria de los socios,
afecta a la esencia del régimen juridico de este tipo de sociedad, de modo que la celebracion de tales reuniones de socios sin
cumplir aquellas condiciones, constituye causa de nulidad y de infraccion del orden publico. Sin embargo, las circunstancias
concurrentes en el caso que enjuiciamos imponen de inmediato la procedencia de exceptuar de dicha doctrina —o, lo que es lo
mismo, de aplicar a la accion de impugnacion la regla de caducidad anual— aquellos supuestos en que —como habia declarado
probado el Juzgado de lo Mercantil y no negado, expresa o implicitamente, la Audiencia Provincial—, por la reiterada decision
de los socios —exteriorizada acta concludentia—, las juntas universales no se reunen de hecho, los temas se tratan por los
participes en sus conversaciones telefénicas o aprovechando encuentros familiares y las actas se redactan después de aquellas
o de estos, siendo firmadas por todos, sucesivamente, en sus respectivos domicilios. Quienes asi actuan no pueden después
afirmar —como aqui hacen al cabo de diez afios— que, por razones de orden publico, la accién de impugnacion de los acuerdos,
en cuya adopcion intervinieron del relatado modo, no caducan en el plazo sefialado por la norma en general para los acuerdos
nulos” (Fundamento de Derecho 5°).

" J.A. Garcia-Cruces, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 2224 y ss.
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consejero (articulo 248 de la Ley de Sociedades de Capital). Todo apunta a que dicha prevision legal no
conduce a poner en duda que quien adopta los acuerdos en estos casos es el consejo de administracion,
en su condicién de érgano societario encargado de la administracidon, gestion y representacion de la
sociedad. No los propios consejeros, actuando de forma independiente respecto del consejo'?. En suma,
desde el punto de vista al que aqui me refiero, podria concluirse que la tradicional reunion de los socios
no es mas que el medio que permite el ejercicio de sus derechos, por lo que “cuando la misma finalidad
pueda ser realizada a través de otro procedimiento (telematico, postal, etc.) que no implique merma al-
guna de tales derechos, se habran también adoptado acuerdos por la junta general'>.

5. Al margen de lo anterior, parece claro que la aceptacion del mecanismo de adopcion de acuer-
dos por escrito y sin sesion comporta relevantes ventajas para las sociedades cerradas, caracterizadas
por poseer un reducido niumero de socios relacionados normalmente entre si por vinculos de parentesco
o amistad y ser participes activos de la gestion social®. De un lado, por su especial adecuacion a las
necesidades de este tipo de compaiiias, al ahorrarles tiempo, costes y esfuerzo en la formacion de la
voluntad social'®. De otro lado, porque la plasmacion de los acuerdos por escrito despliega sobre los
socios un efecto psicologico similar al que ejerce el documento contractual sobre los contratantes en el
ambito negocial, al hacerles tomar consciencia de que los acuerdos adoptados estan dotados de efectos
juridicos. A este efecto psicoldgico habria que anadir, ademas, en paralelismo con lo que es predicable
de la forma escrita en el &mbito de la contratacion, la funcion de certidumbre inherente al documento en
el que se hacen constar los acuerdos, en la medida en que confiere certeza a lo acordado. Y no solo frente
a la base social, sino también ante terceros ajenos al contrato societario'®.

6. El proposito de este trabajo reside en argumentar la admision en nuestro Derecho del meca-
nismo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion (presencial o virtual). Para ello se comenzara
por exponer la solucion por la que opto inicialmente el legislador espafiol en 1953 (infra, 1) que ha
encontrado plasmacion en el Derecho vigente en los mismos términos en que resulto de la regulacion
promulgada en 1995, afio en el que vio la luz la segunda ley especial reguladora de la sociedad limi-
tada en nuestro pais (infra, I1I). A continuacion, se analizara la debilidad de los argumentos contrarios
a admitir en nuestro ordenamiento este procedimiento de formacion de la voluntad social (infra, 1V),

12 Sobre esta cuestion (determinar si en las sociedades cerradas el 6rgano es la junta o son los socios) hemos celebrado
(a finales de octubre de 2022) un Seminario en el Area de Derecho mercantil de la Facultad de Derecho y CC. Econémicas y
Empresariales de la Universidad de Cordoba. Desde aqui quiero agradecer su participacion y aportaciones a los Profs. Drs.
J. PAGADOR LoPEZ, J.M. SERRANO CaNAS, A. Casapo Navarro y P.M. GonzALEz JIMENEZ, todos ellos compaifieros en las tareas
docente e investigadora.

13 J. A. Garcia-Cruces, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2226.

4 J. ALFARO, “Los problemas contractuales...”, cit., p. 6.

15 En este sentido, a mediados de la pasada centuria, ya afirmaba J. GIRON TENA, Derecho de Sociedades Anonimas, 1952,
p- 273, que “las formalidades de las juntas propias de las grandes sociedades resultan desorbitadas (...) en las pequefias socie-
dades andnimas”.

16 De forma muy expresiva, el notario L. JorRQUERA GARcia expone la utilidad del procedimiento de adopcion de acuerdos
por escrito y sin sesion, cuando indica que “basta con recordar el fendmeno socioldgico de la reunion espontanea, el 30 de junio
de cada afio, de miles de socios de innumerables sociedades mercantiles que, no habiendo tenido ninguna ocasion de verse en
el curso del afio, se despiertan ese dia con un ansia incontenible de ver a los demads socios, coinciden por una casualidad magica
en un mismo sitio, incluso viajando desde lugares remotos, y, no teniendo nada mejor que hacer, deciden constituirse en Junta
universal y aprobar unas cuentas que, segiin se supone, conocen en profundidad...” (L. JorRQUERA GARcia, “Clausula estatutaria
para celebrar juntas de socios por escrito y sin sesion”, disponible en https://www.notariosy registradores.com; fecha de tltima
consulta: 2 de noviembre de 2022). Y es que, ciertamente, como tendré ocasion de exponer mas adelante, la no admision ex-
presa de este mecanismo flexible de formacion de la voluntad social ha tenido como consecuencia un aumento considerable del
numero de falsas juntas universales (o juntas de papel), que es precisamente la idea a la que se refiere este autor en las palabras
transcritas. También, ad ex., sobre las ventajas de la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion: J. ALFAro, “Comentario del
articulo 1597, cit., p. 25, quien apunta, por un lado, que “el caracter escrito permite garantizar que los socios tienen voluntad
de los efectos, es decir, que son conscientes de que estan adoptando acuerdos sociales con efectos juridicos” y, por otro, que
a través de este mecanismo de adopcion de acuerdos “se facilita la formacion de la voluntad social, es decir, el consenso so-
cietario al dar tiempo, por ejemplo, a que los socios negocien entre si para conformar las mayorias —o la unanimidad— en la
adopcion de acuerdos”.
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asi como aquellos otros que conducen a la solucion contraria (infra, V). Seguidamente, la atencion se
centrara tanto en la doctrina de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (infra, VI),
como en la practica notarial y registral sobre la materia (infra, VII). Una vez analizada de forma sucinta
la regulacion que ofrecen a esta cuestion algunos ordenamientos de Derecho comparado, en los que se
constata una clara tendencia flexibilizadora de los procesos de formacion de la voluntad social (infra,
VIII), se llevara a cabo un estudio de lege lata que conducira a admitir la viabilidad de este mecanismo
de adopcion de acuerdos sin que sea necesaria una clausula estatutaria que expresamente lo autorice (in-
fra, IX). Por tltimo, se realizaran unas reflexiones de lege ferenda sobre la materia (infra, X), seguidas
de unas consideraciones finales (infra, XI).

I1. Admision expresa de este procedimiento de formacion de la voluntad social en la Ley de Socie-
dades Limitadas de 1953

7. La primera Ley espafiola de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953!7 admiti6 de
modo expreso la posibilidad de adoptar acuerdos por escrito, sin necesidad de convocar y celebrar la
junta o asamblea de socios. Asi se inferia indubitadamente de sus articulos 14 y 15'®. En concreto, el pri-
mero de estos preceptos disponia lo siguiente: “La voluntad de los socios, expresada por mayoria, regira
la vida de la sociedad. Cuando el nimero de socios exceda de quince, o cuando asi lo exija la escritura,
la mayoria habra de formarse necesariamente en junta general. En otro caso, el acuerdo social podra
adoptarse por correspondencia postal o telegrdfica, o por cualquier otro procedimiento que garantice,
con arreglo a la Ley o a la escritura, la autenticidad de la voluntad declarada™". Por su parte, el articulo
15, en coherencia con la disposicion precedente, afiadia que “los acuerdos sociales, hayan sido o no
adoptados en junta general de socios”, eran susceptibles de impugnacion en los mismos términos que
los acuerdos adoptados en junta general®.

8. La justificacion de esta opcion de politica legislativa era expresada con gran claridad por el
legislador en la Exposicion de Motivos de esta Ley. Lo hacia en los siguientes términos: “Parece logico
que cuando la sociedad de responsabilidad limitada, como muchas veces ocurre en la practica, sea una
sociedad de pocos socios ligados entre si por vinculos de parentesco o de confianza, no se exija la junta
general como cauce de formacion de la voluntad social”.

9. Es verdad que el legislador renuncid a disefiar en la ley este procedimiento de adopcion de
acuerdos. Antes bien, se decantd por dejar dicha tarea en manos de los propios socios. No otra cosa se
desprendia del articulo 7 nim. 9 de la Ley de 1953. Seglin este precepto, correspondia a la escritura so-
cial, en la que se estableciese el modo de adopcion de los acuerdos, hacer constar “la forma de deliberar
y tomar acuerdos la junta de socios y la forma de convocarla y constituirla, en el supuesto de que exista,
o, en caso contrario, la forma de tomar acuerdos por escrito”'. En todo caso, la practica puso de ma-
nifiesto que habitualmente se seguia el siguiente procedimiento: quien tomaba la iniciativa para activar
este mecanismo flexible de formacioén de la voluntad social (que, segtn aclaro6 la Direccion General de
los Registros y del Notariado, habia de ser el 6rgano de administracién??) enviaba a cada socio la pro-

17 Ley de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada: BOE, n° 199, de 19
de julio de 1953.

18 Acerca de la regulacion de esta materia por el legislador de 1953 en los términos que expongo sucintamente a continua-
cioén v. mas informacion en J. D. BArRBA DE VEGA, “La adopcion de acuerdos por escrito en las sociedades de responsabilidad
limitada”, Revista de Derecho Mercantil, n® 147-148, 1978, pp. 51 y ss.; y mas tarde, siguiendo en gran medida al anterior, R.
Garcia PEREz, “Los acuerdos por escrito de los socios...”, cit., pp. 316 y ss.

19 Cursiva propia.

2 Jbidem.

21 Cursiva propia.

22 Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 9 de octubre de1993: “El segundo de los defectos
cuestionados hace referencia a la cuestion de quién esta legitimado para promover la adopcion de acuerdos por escrito. En
este sentido, es indudable que tal cometido es competencia del organo de administracion, y no sélo porque asi resulta de la
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puesta de acuerdos a adoptar por escrito, realizandose el envio a través de carta certificada con acuse de
recibo o por cualquier otro medio que dejara constancia de la remision (como la entrega en mano de la
propuesta y la subsiguiente firma por el socio de un justificante de haberla recibido).

10. En cuanto al modo de expresar el voto por los socios, se hacia una mencion expresa en la
Ley de 1953 a la correspondencia postal o telegrafica, aunque se admitia la utilizacion de cualquier otro
medio escrito que permitiese demostrar su existencia y contenido, asi como la identidad del emisor. En
todo caso, lo que resultaba improcedente era la emision verbal del voto (por ejemplo, via telefonica).
Sobre todo, porque este modo de votar no se correspondia con el tenor del articulo 7 nim. 9 de la Ley
de 1953, al que antes aludi, que se referia expresamente a “la forma de adoptar acuerdos por escrito™.

11. Tampoco se decia nada en la Ley de 1953 acerca de si este mecanismo de expresion de la
voluntad social era valido o no para la adopcion de cualquier tipo de acuerdo. Razén por la cual corres-
pondi6 al Tribunal Supremo pronunciarse sobre este extremo. En su opinién, no cabia prescidir de la
junta de socios para decidir sobre las materias a las que se referia especificamente el articulo 17 de la
Ley, esto es, las llamadas modificaciones societarias y estructurales (aumento o reduccion del capital
social, prorroga de la duracion de la sociedad, fusion, transformacion, disolucion y, en general, cualquier
modificacion de la escritura social)?.

12. De todos modos, pese a la posibilidad ofrecida por el legislador de 1953 de adoptar acuerdos
por escrito y al margen de la junta o asamblea de socios, lo cierto es que en la practica notarial era bas-
tante usual la inclusion en los estatutos de una clausula segun la cual los acuerdos habian de adoptarse
necesariamente en junta general, dada la mayor seguridad juridica que se conferia en estos casos a la
formacion de la voluntad social. De ahi que no sea erroneo concluir que, de facto, bajo la vigencia de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953, la reunion de los socios en un determinado
momento y lugar, pese a no ser el inico procedimiento de expresion de la voluntad colectiva reconocido
legalmente, se presentaba como la via natural para la adopcion de los acuerdos sociales®.

III. Ausencia de referencia expresa a este mecanismo de adopcion de acuerdos en la Ley de Socie-
dades Limitadas de 1995 y en la vigente Ley de Sociedades de Capital

13. La situacion descrita cambid tras la aprobacion y entrada en vigor de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de 1995%, segunda ley especial destinada a regular este tipo social en
nuestro ordenamiento. En efecto, a partir de entonces el legislador confirio a la junta de socios, al menos
aparentemente, la condicion de 6rgano necesario para la expresion de la voluntad social. Con tal fin, fijo
las reglas formales propias de los 6rganos colegiados a las que debia adaptarse en su funcionamiento.
Y, como complemento de lo anterior, confirié a los registradores mercantiles la competencia-deber de
controlar su efectivo cumplimiento.

14. Se opto asi, al menos a primera vista, por un régimen rigido de formacion de la voluntad co-
lectiva que contrasta con lo dispuesto primeramente por los articulos 14 y 15 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1953 (antes referidos) y posteriormente con lo establecido por el articulo

aplicacion analogica del articulo 15 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada que confiere a éstos la facultad de
convocar la junta general, sino, ademas, porque tal solucion es la tnica coherente con el esquema legal de funcionamiento de
la sociedad, y de distribucién competencial entre sus drganos, y la Gnica que garantiza su viabilidad y ordenado desenvolvi-
miento” (cursiva propia).

3 Cursiva propia.

24 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1962, en la que se aludia, en concreto (como acuerdos que habian
de adoptarse necesariamente en junta) a los “que modifiquen en cualquier forma la escritura social”.

% Asi lo constata, ad ex., V. GARRIDO DE PALMA, La sociedad de responsabilidad limitada, Ed. Trivium, Madrid, 1966, p. 66.

2 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada: BOE, n° 71, de 24 de marzo de 1995.
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10 de la Ley de Agrupaciones de Interés Economico de 1991%, permisivo de la adopcion de acuerdos
“por correspondencia o por cualquier otro medio que permita tener constancia escrita de la consulta y
del voto emitido”. Es claro que la nueva disciplina legal de adopcion de acuerdos de 1995 dificilmente
satisfacia las necesidades de las sociedades limitadas, configuradas tipica y normalmente como entida-
des cerradas compuestas por un reducido ntimero de socios?.

15. En lo que aqui especialmente interesa, la nueva Ley de 1995 suprimi6 la referencia legal
expresa al procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, dotado de una mayor laxitud
que la celebracion de una junta o asamblea de socios. Asi lo corroboraba el articulo 43.1 de esta Ley,
en la medida en que se limitaba a disponer (con omision de toda alusion a la adopcion de acuerdos por
escrito o por cualquier otro procedimiento que garantizase la autenticidad del voto) que “[1]os socios,
reunidos en junta general, decidiran por la mayoria legal o estatutariamente establecida, en los asuntos
propios de la competencia de la junta”.

16. Desde un primer momento, este cambio legislativo merecid la critica de un sector de la doc-
trina mercantilista. A su juicio (que compartimos), no parecia acertado excluir la posibilidad de adoptar
acuerdos por escrito y sin sesion en un tipo social caracterizado por su flexibilidad y por el papel tan
relevante que dentro de él juega el principio de la autonomia de la voluntad®. Y es que, aun cuando la
experiencia derivada de la Ley de 1953 puso de manifiesto una escasa aplicacion practica del mecanis-
mo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, no llegaban a comprenderse bien las razones que
llevaron al legislador de 1995 a no contemplar en la ley esa posibilidad, que suponia una nota de flexibi-
lidad diferenciadora del régimen juridico de la sociedad limitada respecto del de la anonima®,

17. Para otra doctrina, sin embargo, esta valoracion negativa carecia de consistencia. Sobre
todo, en consideracion a dos argumentos principales. De un lado, las mayores posibilidades de delibe-
racion que son inherentes al procedimiento de adopcion de acuerdos en el seno de las juntas de socios.
De otro lado, la constatacion de que las ventajas ligadas al mecanismo de adopcion de acuerdos por
escrito podian conseguirse en la practica mediante una combinacion de dos instituciones juridicas si
admitidas y reguladas de forma expresa por la Ley de 1995: 1%) la junta universal, que posibilita la
adopcidn de acuerdos sin cumplir las exigencias de celebracion de las juntas cuando estan presentes
todos los socios y asi lo deciden, y 2?%) la figura de la representacion, que permite a los socios nombrar
a representantes para asistir y votar en estas asambleas totalitarias®!. A lo que se unia también, como
apunt6 algun autor, la escasa relevancia practica de este mecanismo de formacion de la voluntad social,
dada la muy parca utilizacion que de ¢l se habia hecho durante la vigencia de la Ley de Sociedades
Limitadas de 19533

18. No es éste el lugar para detenernos en las razones justificadoras de este cambio legislativo.
Baste indicar que, al parecer, no obedecio a que para los redactores de la Ley de 1995 el procedimiento
de adopcion de acuerdos por escrito fuese considerado perjudicial y, por ende, rechazable. Antes bien,

27 Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Economico: BOE, n° 103, de 30 de abril de 1991.

28 A. RECALDE CASTELLS, A., “Comentario del articulo 182 de la Ley de Sociedades de Capital”, en J. JuSTE MENCiA y A.
REcALDE CastELLS (Coords.), La junta general de las sociedades de capital, Ed. Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Na-
varra), 2022, pp. 399 y 400.

2 En este sentido, ad ex., E. GALAN CoroNa, “La junta general”, en U. Nieto CaroL (Coord.), La sociedad de responsabi-
lidad limitada, Ed. Dykinson, Madrid, 1998, p. 605.

30 Asi, entre otros, A. BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, “Una vision critica del Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada”, en aA.vv., La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ed. Dykinson, Madrid, 1994, p. 99.

31 De este modo se pronuncian, ad ex., R. Uria, A. MENENDEZ y J.L. IGLEsIAS, “La Sociedad de Responbilidad Limitada:
Organos sociales. La Junta general de socios”, en R. Uria y A. MeniNDEZ (dirs,) Curso de Derecho Mercantil, t. 1, 2* ed., pp.
1219y ss.

32 F. RODRIGUEZ ARTIGAS, “La junta general de socios”, en R. Garcia VILLAVERDE y otros (Coords.), Derecho de las Socie-
dades de Responsabilidad Limitada. Estudio sistematico de la Ley 2/1995, t. 1, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp. 589 y 590.
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todo apunta a que se sustentd principalmente en la complejidad que es inherente a la regulacion juridica
de los acuerdos adoptados por correspondencia, dados los no pocos problemas que a ellos se anudan®.

19. Si interesa siquiera aludir a las principales consecuencias derivadas de esta decision del
legislador societario de 1995. Estas consistieron basicamente en un aumento considerable de la celebra-
cion de juntas universales de caracter ficticio. Se trata de un efecto logico y de facil comprension. Ante
la opcién (al menos, aparente) por un sistema legal de expresion de la voluntad social de marcada rigi-
dez, la reaccion natural de las sociedades limitadas cerradas fue mentir, haciendo constar en las actas la
celebracion de asambleas universales que, en realidad, nunca tuvieron lugar**. De ahi su denominacion
de asambleas ficticias o meras juntas de papel®.

20. En todo caso, como he indicado con anterioridad en varias ocasiones, la opcion de politica
legislativa seguida en esta materia por la Ley de 1995 (considerablemente mas rigida que la elegida
en 1953) era mas aparente que real. En rigor, el conocimiento de la solucion legal que realmente rige
en nuestro ordenamiento desde 1995 exige plantearnos una pregunta y tratar de responderla del mejor
modo posible, no vaya a ser que ocurra en esta materia lo que sentencié magistralmentre FEDRO en sus
Fabulas, esto es, que las cosas no sean como parecen ser (non semper ea sunt quae videntur). La pregun-
ta podria formularse del modo siguiente: ;La omision de la referencia legal expresa a este procedimiento
de formacion de la voluntad social (en contraste con lo que habian hecho precedentemente los articulos
14y 15 dela Ley de limitadas de 1953 y el articulo 10 de la Ley de Agrupaciones de Interés Econdmico)
ha de interpretarse en el sentido de que dicho procedimiento no es viable en nuestro ordenamiento y, por
consiguiente, esta vetado a los socios recurrir a é1?

21. Ofrecer una respuesta adecuada a esta cuestion exige constatar que, en principio, de la regu-
lacion de la junta de socios contenida en la Ley de limitadas de 1995, primero, y en la vigente legislacion
de las sociedades capitalistas de 2010, después, cabria deducir que para que pueda formarse validamente
la voluntad social es necesaria la celebracion de una asamblea general o universal (o, en su caso, espe-
cial). No en vano, en esta direccion parece que apuntan, entre otros, los siguientes preceptos, todos ellos
de Ley de Sociedades de Capital®: el articulo 159, que alude a “los socios reunidos en junta general”;
el articulo 160, que atribuye a la junta general la competencia de “deliberar y acordar”; el articulo 164,
que, al regular la junta ordinaria, utiliza los términos “se reunira”; el articulo 175, que habla de “lugar de
celebracion”; el articulo 178, que, al referirse a las juntas universales, exige que en ellas “esté presente
o representada la totalidad del capital social”; y, por tltimo, el articulo 179, en el que se dice que “todos
los socios tienen derecho a asistir a la junta general”™’.

22. Mas, en rigor, la anterior interpretacioén, aunque inicial y aparentemente valida, carece de
consistencia®®. En mi opinion, a esta conclusion apunta precisamente la delibidad de los argumentos que,
sobre la base de esta regulacion, se han esgrimido por un sector de nuestra comunidad juridica (sobre
todo, por algunos registradores mercantiles y ciertos autores) a favor de entender que la formacion de
la voluntad social exige de forma inexorable la celebracion de una junta o asamblea de socios. De este
asunto me ocupo a continuacion.

3 Asi, en concreto, A. Roio, “La sociedad de responsabilidad limitada: problemas de politica y técnica legislativa”, en AA.vv.,
La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ed. Dykinson, Madrid, 1994, pp. 76 y 77, de cuyas palabras se hacen
eco posteriormente: R. Garcia PErez, “Los acuerdos por escrito de los socios...”, cit., pp. 317 y 318 y T. DE LAs HErRAS BALLEL
y J. FELIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito y sin junta”, en Derecho de los Negocios, n® 205, 2007, pp. 6 y 17 (nota 6).

3 A. RecaLDE CAsTELLS, “Comentario del articulo 182...”, cit., p. 400.

3 Con la expresion “junta de papel” se alude (en palabras de J. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, “La impugnacion de las juntas
generales inexistentes”, disponible en https://eprints.ucm.es; fecha de ultima consulta: 2 de noviembre de 2022), a aquella junta
“que se traduce en la conformidad unanime de los socios para firmar el acta de una junta universal y aparentar asi que ésta tuvo
efectivo lugar” (pp. 11y 12).

3¢ Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Ca-
pital: BOE n° 161, de 3 de julio de 2010.

37 L. JorQUERA GARCia, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito y sin sesion”, cit. supra.

38 Ibidem.
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IV. Debilidad de los argumentos contrarios a la admision en nuestro Derecho de este mecanismo
de expresion de la voluntad social

23. La situacion legal a la que sucintamente acabo de referirme explica que varios registradores
mercantiles hayan expresado su opinidn contraria a la legalidad de las clausulas estatutarias que permiten
adoptar acuerdos por escrito y sin sesion. En defensa de esta tesis, se han invocado varios argumentos:
1°) en primer lugar, la naturaleza deliberativa que es inherente a la junta o asamblea de las sociedades
de capital; 2°) en segundo lugar, los principios configuradores del tipo social; 3°) y, por ultimo, la falta
de prevision expresa en la ley de este mecanismo de adopcion de acuerdos sociales. Realmente ninguno
de estos argumentos es determinante. Todos carecen de la consistencia necesaria para negar viabilidad
a esta via flexible de formacion de la voluntad social en el Derecho vigente. A continuacion explico las
razones que sustentan esta afirmacion®.

24. En cuanto al primero de ellos, aunque es cierto que la junta de socios es un o6rgano delibera-
tivo (pues la ley le atribuye la competencia de “deliberar y acordar” y, en coherencia con ello, la mejor
doctrina mercantilista configura la deliberacion como una fase o etapa de la junta de la que no puede
prescindir el Presidente, aunque si limitarla*’), no menos verdad es que nadie puede obligar a los socios
a deliberar con caracter previo a la adoptacidon de un determinado acuerdo. La deliberacion es facultad
de la junta, pero no constituye un deber legal. Por tanto, nada impide a los socios renunciar a su derecho
a participar en las deliberaciones con anterioridad a la adopcion de los acuerdos que figuran en el orden
del dia de la sesion. De no ser asi, los registradores deberian solicitar la comprobacion de la existencia
de deliberacion previa en todas las certificaciones de acuerdos. Sin embargo, no lo hacen por no ser la
deliberacion una verdadera exigencia legal*'. La junta y, en suma, los socios que a ella asisten deliberan
unicamente cuando lo desean*’. Es mas, tratindose de sociedades unipersonales, habria que preguntarse
si el socio tnico delibera consigo mismo previamente a la toma de decisiones relativas a su sociedad®.

25. El segundo argumento, referente a los principios configuradores del tipo social, tampoco
parece decisivo. Al margen de las dudas, plenamente fundadas, que se suscitan en torno a la existencia

¥ En lo que sigue, he tenido en cuenta especialmente la argumentacion expresada por J. PascuaL MALDONADO, “La junta
de socios por escrito y sin sesion”, disponible en https://almacen dederecho.org (fecha ultima consulta: 2 de noviembre de
2022); ALFARO, J., “Comentario del art. 1597, cit., pp. 20 y ss.; IDEM, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., pp. 690 y ss.;
DEM, “El cardcter necesario de la junta y su celebracion por escrito...”, cit. supra; JORQUERA GARcia, L., “Clausula estatutaria
para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit. supra; J.A. GARCiA-CRUCES, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 2225 y ss.

4 Las siguientes palabras de R. Uria, A. MENENDEZ y J. GARCiA DE ENTERRIA recogen bastante bien el sentir doctrinal sobre
esta materia: “En las Juntas Generales (...) la libre discusion previa es requisito sustancial para que pueda expresarse por ma-
yoria la voluntad social, y no es admisible que los estatutos o la presidencia de la Junta puedan suprimir el debate, privando a
los accionistas de emitir su opinion o parecer; la supresion radical de toda discusion o debate contra la voluntad de los socios
viciaria el acuerdo de nulidad. Esto no quiere decir que hayan de reputarse ilicitas aquellas cldusulas estatutarias que, apoyadas
en evidentes razones de caracter practico, limiten en alguna forma el uso de la palabra” (la cursiva es propia y persigue poner
énfasis en el dato de que nada obsta a la supresion de la deliberacion si la misma se realiza de conformidad con los socios): v.
R. Uria, A. MenENDEZ y J. Garcia DE ENTERRIA, “La sociedad anonima: Organos sociales. La Junta general de accionistas”, en
R. Uria y A. MeNENDEZ (Dirs.), Curso de Derecho mercantil, t. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 880.

41 Por consiguiente, no es de recibo la afirmacion del registrador mercantil III de Valencia segiin la cual “la junta general es un
organo deliberante y en su desarrollo no cabe excluir la deliberacion que necesariamente es previa al derecho de voto (articulos 159
y concordantes de la Ley de Sociedades de Capital y 126 del Reglamento del Registro Mercantil)”: v. el Fundamento de Derecho
1° de la Resolucion de 8 de enero de 2018, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto con-
tra la negativa del registrador mercantil III de Valencia a inscribir una escritura de constitucion de una sociedad de responsabilidad
limitada (BOE, n° 23, de 26.1.2018). Como tratamos de poner de manifiesto, la deliberacion puede ser excluida, siempre que dicha
exclusion no sea en contra de los socios, porque estos pueden perefectamente renunciar a su derecho a deliberar (de igual modo
que pueden renunciar a ejercitar otros derechos, como el de voto, el de suscripcion preferente o el de informacion).

42 En este sentido, se afirma que “es cosa de los socios decidir si quieren deliberar o no aunque ha de reconocerse que,
salvo que los estatutos digan otra cosa, en principio cada socio tiene derecho a que se delibere previamente a la adopcion de
un acuerdo”; asi J. ALFARO, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 27 y, en muy parecidos términos, v. este mismo autor en “La
junta, los acuerdos sociales...”, cit., p. 695.

# L. JorQUERA GARCiA, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit. supra; J. ALFARO, “La junta,
los acuerdos sociales...”, cit., pp. 690 y ss.; IDEM, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 22.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 610-648 619
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7555


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7555

Luis MaRriaA MIRANDA SERRANO Adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion: encaje del ordenamiento espaiol...

real de estos principios (confieso que en mi juventud crei en ellos*, pero que con el paso del tiempo mi
descreimiento de los mismos se ha ido acrecentando, pues en el fondo estos principios han de extraerse
de la ley imperativa y es dificil —si no imposible— separarlos y diferencialos de ella*), parece claro que
no existe un principio configurador de la sociedad limitada que exija que la voluntad social sobre una
determinada materia pueda formarse unicamente cuando los socios coinciden en un mismo momento y
lugar, esto es, en el seno de una junta o asamblea general. La validez de las juntas universales (que, como
se sabe, se celebran prescindiendo de los requisitos legales de celebracion de las asambleas) y la admision
de las decisiones del socio tnico en el caso de las sociedades unipersonales (pues es claro y evidente que
un solo socio no puede reunirse consigo mismo) constituyen argumentos de peso para negar a la forma-
cion de la voluntad social en junta general de socios el caracter de principio configurador del tipo social.

26. Como apunté mas arriba, el tercer argumento se refiere a la ausencia de una norma o dispo-
sicion expresa en el Derecho societario espafiol que admita el mecanismo de adopcion de acuerdos al
que me refiero. En mi opinion, tampoco se trata de un argumento fundamental. Pese a que la adopcion
de acuerdos por escrito y sin sesion en sociedades cerradas no esta expresamente prevista en la ley, no
podemos obviar que esta materia pertenece al ambito de la autonomia privada. De modo que, garanti-
zada la unanimidad de los socios en la utilizacion de este procedimiento de adopcion de acuerdos, no
llegan a concretarse qué intereses legitimos podrian justificar semejante restriccion de la autonomia de
la voluntad’. De hecho, los preceptos de la Ley de Sociedades de Capital a los que me referi con ante-
rioridad (articulos 159, 160, 164, 175, 178 y 179) no prohiben la adopcion de acuerdos por escrito y sin
sesion. Se limitan a regular el funcionamiento de la junta de socios cuando se recurre a ella como cauce
o instrumento de expresion de la voluntad social*®. Y parece claro que el hecho de que un supuesto no
esté expresamente previsto por la ley no supone inexorablemente que esté prohibido*. Ademas, como se
vera mas adelante, el vigente Reglamento del Registro Mercantil (articulo 100.1) si parece admitir la via

4 Como asi lo corrobora un trabajo sobre las participaciones sin voto publicado hace dos décadas y escrito en coautoria con
J. PAGADOR Lorez: v. L.M. MIRANDA SERRANO y J. PAGaDOR LoPEZ, ““; Participaciones sin voto? Ensayo de una respuesta (de lege
data) para una cuestion societaria particularmente controvertida”, Revista de Derecho de Sociedades, n° 18, 2002, pp. 167 y ss.

4 En este sentido, coincido con J. ALFARO cuando concluye que “el afiadido del articulo 28 de la Ley de Sociedades de
Capital que contiene la referencia a los principios configuradores del tipo vale tanto como si no estuviera. Responde a una
doctrina que ha sido arrumbada ya en el pais que la patrocind en los afios sesenta y setenta del pasado siglo™: J. ALFaro, J.,
“Los principios configuradores del tipo societario”, disponible en https:/ /almacen dederecho.org (fecha de tltima consulta:
2 de noviembre de 2022). Dicho pais es Alemania, como expone y desarrolla este mismo autor en “Mas sobre los principios
configuradores del tipo” (accesible en https://derecho mercantilespana.blogspot.com e idéntica fecha de ultima consulta). En
esta otra entrada, ante la pregunta de qué normas de la Ley de Sociedades de Capital aplicables a un determinado tipo societa-
rio merecen tener la consideracion de configuradoras del tipo, responde que “ninguna que no sea ya, por decision expresa del
legislador o en via interpretativa, una norma imperativa” (cursiva propia). Por todos, sobre la inconsistencia de los principios
configuradores del tipo, v. las muy atinadas consideraciones que realiza C. PAz-ARres, “;Como entendemos y como hacemos
el derecho de sociedades? (Reflexiones a proposito de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, en C. Paz-Ares (Coord.)
Tratando de la sociedad limitada, 1997, pp. 192 y ss.

4 J. PascUAL MALDONADO, “La junta de socios por escrito...”, cit. supra; J. ALFARO, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit.,
pp- 690 y ss.; IDEM, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 21 y 22; ipEm, “El caracter necesario de la junta y su celebracion...”,

cit. supra; L. JORQUERA GARcia, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit. supra; J. A. GARCia-
Cruces, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2225.

47 Ibidem

4 Ibidem, pero, especialmente, J. ALFARO, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., pp. 694 y ss.; IDEM, “Comentario del

articulo 1597, cit., pp. 20 y ss. y L. JorRQUERA GARcia, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit.
supra; en concreto, en palabras del primero de los autores citados, “de acuerdo con el principio general de libertad de configu-
racion estatutaria (art. 28 LSC) toda la regulacion de la junta en dichos preceptos debe considerarse dispositiva. Los estatutos
sociales —el contrato de los socios— deben regular las reuniones de los socios como los socios estimen conveniente. No hay
ninguna razén de proteccion de terceros que permita limitar la autonomia privada (...) salvo para las sociedades cotizadas en
las que la circulacion de las acciones y su negociacion en un mercado anénimo justifica imponer cierta estandarizacion en los
estatutos sociales” (p. 20).

4 En este sentido sefiala, ad ex., J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2225, que “el silencio legal
sobre esta posibilidad [con referencia a la adopcion de acuerdos por escrito y sin reunion] no implica—al menos necesariamen-
te— su prohibicioén”, afiadiendo que “la improcedencia de un procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion
solo tendria cabida en una norma que asi lo sancionara o que resultara contraria a dicha posibilidad, pero no, desde luego, en la
mera omision de pronunciamiento por parte del legislador”.
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flexible de expresion de la voluntad colectiva sobre la que versan estas reflexiones, sin que pueda consi-
derarse que dicha norma reglamentaria es contraria a ley, pues (como acabo de indicar) ésta no prevé de
forma expresa el sistema de adopcidn de acuerdos por escrito, pero tampoco lo prohibe.

V. Argumentos a favor de sostener que en nuestro ordenamiento no existe una admision expresa,
pero si oculta o implicita, de esta via flexible de adopcion de acuerdos

27. A mi juicio, cabria invocar en esta materia el articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital
que, como se sabe, reconoce la facultad de introducir en la escritura y en los estatutos “todos los pactos
y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a
las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo social elegido”. Asi lo entiendo por cuanto
que, como acabo de expresar, la normativa vigente reguladora de la adopcion de acuerdos sociales no
prohibe que éstos se adopten por escrito y sin sesion (presencial o virtual). Y, ademas, la adopcion de
acuerdos en junta no constituye un principio configurador del tipo social. De ahi que no debiera con-
siderarse juridicamente inadmisible una clausula estatutaria que habilitase a los socios a recurrir a este
procedimiento de formacion de la voluntad colectiva (ex articulo 28 antes referido). Mas aun si se tiene
en cuenta la amplia libertad que la Ley de Sociedades de Capital confiere a los socios en relacion con el
procedimiento que haya de seguirse para la adopcion de los acuerdos sociales, como se infiere claramen-
te del articulo 23 letra f) de dicha Ley, que admite la procedencia de los pactos estatutarios referentes “al
modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los 6rganos colegiados de la sociedad™.

28. Es mas, como expondré mas adelante con mayor detenimiento e insistencia, soy partidario
de entender que, existiendo unanimidad de los socios en cuanto a la adopcion de acuerdos sociales por el
procedimiento aqui abordado, ni tan siquiera seria necesario contar con una clausula en los estatutos que
les habilitara para tomar acuerdos por esta via. Por ahora me limito simplemente a apuntar esta idea que,
como se constatara infra, no coincide ni con la opinion manifestada al respecto por la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, ni con la mantenida por la totalidad de la doctrina mercantilista.

29. Como apoyo a la admision en nuestro Derecho del procedimiento de adopcion de acuerdos
por escrito y sin sesion, cabria invocar varios argumentos. En primer lugar, es razonable sostener que la
clara e indubitada admision legal de la junta universal en nuestro ordenamiento justifica que, aunque no
exista habilitacion estatutaria sobre la materia, la celebracion de la asamblea puede ser omitida si todos
los socios se ponen de acuerdo por unanimidad en utilizar el procedimento escrito para la adopcion de
determinados acuerdos®'.

30. A la idea precedente (que me parece fundamental) apunta el Derecho vigente. De él se in-
fiere con relativa claridad que los limites legales y estatutarios aplicables a los acuerdos de los socios
se extienden también a la junta universal. Aunque, sin embargo, no cabe afirmar lo mismo de las reglas
relativas a la propia reunion o asamblea (convocatoria previa, lugar de celebracion, etc.). Razon por la
cual puede concluirse que, mediante la admision de la junta universal, la legislacion societaria faculta
a los socios a formar la voluntad social prescindiendo de la aplicacion de las normas reguladoras de la
junta de socios.

31. De hecho, en el terreno de la practica, la forma de actuar de las sociedades cerradas suele ser
ésta. Unicamente cuando alguno de los acuerdos tomados ha de acceder al Registro Mercantil, el control
registral de la regularidad de su adopcion lleva a los socios a formalizarlo documentalmente. Realmente

0 Ibidem.
31 Sobre esta idea (a mi juicio, de gran relevancia) para fundamentar la admisién del mecanismo de adopcion de acuerdos
por escrito y sin sesion en nuestro ordenamiento: J. ALFARO, “El caracter necesario de la junta y su celebracion...”, cit. supra;

IpEMm, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., pp. 690 y ss.; IDEM, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 21 y ss.
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en dichos documentos los socios mienten en numerosisimas ocasiones, al expresar que se reunieron en
un lugar y momento determinados para formar la voluntad social. Empero, no fue esto lo que en verdad
acontecid. Antes bien, fue el administrador quien redacté el acta y recogi6 en ella las firmas de la totali-
dad de los socios, al margen de la celebracion de reunion alguna. Nos encontramos, por tanto, en estos
supuestos ante las conocidas como juntas universales ficticias o juntas de papel, a las que me referi con
anterioridad, cuando aludi a las consecuencias derivadas de la opcion de politica legislativa en materia
de formacion de la voluntad social que, en contraste con la Ley precedente de 1953, siguid el legislador
espafol en la Ley de Sociedades Limitadas de 1995,

32. Junto a lo anterior, habria que considerar un segundo argumento. Me refiero a que la posibi-
lidad (admitida expresamente en la legislacion espafiola por el articulo 248 de la Ley de Sociedades de
Capital) de adoptar acuerdos por escrito y sin reunion en el seno del consejo de administracion, podria
ser trasladable a la junta y entender asi que cuando la totalidad de los socios esté conforme con la uti-
lizacion de este procedimiento, es posible adoptar acuerdos por escrito y sin necesidad de asamblea®.
Es decir, nada parece impedir que el régimen de adopcidon de acuerdos previsto para el consejo de ad-
ministracion de la sociedad andénima sea aplicado analdgicamente a la adopcion de acuerdos sociales™.

33. En tercer lugar, no ha de perderse de vista el articulo 189.2 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal. Aunque dirigido a la sociedad andnima, este precepto se ha considerado también aplicable a la socie-
dad de responsabilidad limitada®. Su redaccion es la siguiente: “De conformidad con lo que se disponga
en los estatutos, el voto de las propuestas sobre puntos comprendidos en el orden del dia de cualquier
clase de junta general podra delegarse o ejercitarse por el accionista mediante correspondencia postal,
electronica o cualquier otro medio de comunicacion a distancia, siempre que se garantice debidamente
la identidad del sujeto que ejerce su derecho de voto™.

34. A la vista de esta norma (articulo 189.2) y tratandose de sociedades cerradas formadas por un
escaso numero de socios, es factible pensar en la hipdtesis de que todos ellos hayan ejercitado sus votos de
manera anticipada (por ejemplo, por via electronica) y ninguno acuda posteriormente a la asamblea en el
lugar y hora sefialados en la convocatoria. De producirse esta situacion, parece claro que estariamos en la
practica ante lo que podriamos llamar una junta sin sesion o, si se prefiere, un supuesto de formacion de la
voluntad social que prescinde de la reunion (presencial o virtual) de los socios en una junta o asamblea®.

35. Por ultimo, si se deja a un lado la Ley de Sociedades de Capital (que, como se ha antici-
pado, trae causa en esta materia de la Ley de limitadas de 1995) y se centra la atencion en el vigente
Reglamento del Registro Mercantil®, cabria efectuar dos consideraciones de interés para los fines que
aqui interesan. Bien entendido que es la segunda de ellas (referente al articulo 100.1 del Reglamento del
Registro Mercantil) la que reviste una mayor relevancia para el proposito que se persigue.

52 A ellas aluden, entre otros, A. RECALDE CASTELLS, A., “Comentario del articulo 1827, cit., p. 400; y F.J. LEON Sanz, “Co-
mentario del articulo 178, en J. JusTE MENcia y A. REcALDE CasTELLS (Coords.) La junta general de las sociedades de capital,
Ed. Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2022, pp. 350 y ss.

3 Insiste en este argumento a favor a la admision del mecanismo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion: J. AL-
FARO, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 21 y ss.; IDEM, “El caracter necesario de la junta y su celebracion por escrito...”,
cit. supra; IDEM “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., p. 692.

% Recientemente, sobre el articulo 248 de la Ley de Sociedades de Capital: J. JusTE MENcia, “Comentario del articulo
2487, en J.A. Garcia-CRUCES ¢ 1. SANcHO GARGALLO (Dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, t. 111, Ed. Tirant
lo blanch, Valencia, 2021, pp. 3455 y ss.

35 L. JorQUERA GARcia, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit. supra.; J. PASCUAL MALDO-
NADO, “Junta de socios por escrito y sin sesion: si es posible”, disponible en https://cysae.com (fecha de ultima consulta: 9 de
noviembre de 2022).

56 Cursiva propia.

57 J. PascuaL MALDONADO, “La junta de socios por escrito...”, cit. supra.; IDEM, “Junta de socios por escrito y sin sesion:
si es posible”, cit. supra.

38 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil: BOE n° 184, de
31 de julio de 1996.
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36. La primera de ellas es relativa a su articulo 97, que regula el contenido del acta de las juntas
dentro de la parte del Reglamento destinada a la documentacion de los acuerdos sociales. Segun se dispo-
ne en dicho precepto, el acta ha de contener, entre otros extremos, “un resumen de los asuntos debatidos
y de las intervenciones de las que se haya solicitado constancia”. Parece evidente que en una situacion
como aquella a la que acabo de referirme hace un momento, en la que la totalidad de los socios ejerce el
voto por correspondencia con anterioridad a la celebracion de la asamblea (ex articulo 189.2 de la Ley
de Sociedades de Capital), no existe debate previo a la adopcion de los acuerdos. Al menos, no es posi-
ble un debate presencial y simultdneo, aunque nada impide a los socios contactar entre si por medios de
comunicacion a distancia (previamente a la emision de sus respectivos votos) para expresar sus distintos
pareceres en torno a los asuntos a adoptar. Si es factible, empero, que el socio que lo estime conveniente
exprese su deseo de que conste en el acta una determinada consideracion en relacion con alguno de los
puntos que integran el orden del dia de la convocatoria. En todo caso, la inexistencia de debate entre los
socios no constituye un obstaculo para la redaccion del acta. Como sefialé con anterioridad, la delibera-
cion es una competencia de la junta, pero no un deber legal. Razon por la cual nada impide que los socios
puedan renunciar a deliberar, en cuyo caso, como es logico, el acta no podré contener alusiones a dicho
extremo. Es cierto, sin embargo, que las actas de las juntas a las que ahora aludo si pueden encontrar
obstaculos legales en lo que atafie a su aprobacion®. Como se sabe, son dos las formas de aprobarlas ad-
mitidas por la ley: por la propia junta al final de la reunioén o, en su defecto, por el presidente de la junta y
dos socios interventores (uno en representacion de la mayoria y otro de la minoria), dentro de los quince
dias siguientes a la celebracion de la sesion. La primera forma, como es natural, es de imposible aplica-
cion a estas asambleas. La segunda, sin embargo, podria aplicarse si los representantes de la mayoria y
la minoria pudiesen ser elegidos de entre los socios que, no habiendo asistido a la sesion, ejercitaron su
voto anticipadamente a través de medios de comunicacidn a distancia. Ahora bien, esta solucion choca
con la interpretacion que hace la doctrina de esta cuestion. A su juicio, dicha designacion ha de realizarse
entre los asistentes a la junta cuya acta se ha de aprobar, pues solo los asistentes estan en condiciones de
comprobar la correspondencia entre lo consignado en el acta y lo realmente acontecido en la reunion®.

37. La segunda consideracion (de mayor enjundia que la precedente —como adverti mas arri-
ba—) se refiere al articulo 100.1 del Reglamento del Registro Mercantil (rotulado por el legislador con
la expresion “Supuestos especiales”). La importancia de este precepto en la materia que aqui se analiza
obedece a que en €l cabe constatar un reconocimiento legal de la posibilidad de adopcion de acuerdos
por escrito y sin sesion. No otra cosa parece deducirse de su tenor, al disponer que “[cluando la ley
no impida la adopcion de acuerdos por correspondencia o por cualquier otro medio que garantice su
autenticidad, las personas con facultad de certificar dejaran constancia en acta de los acuerdos adopta-
dos, expresando el nombre de los socios o en su caso de los Administradores y el sistema seguido para
formar la voluntad del 6rgano social de que se trate, con indicacion del voto emitido por cada uno de
ellos. En este caso se considerara que los acuerdos han sido adoptados en el lugar del domicilio social y
en la fecha de recepcion del altimo de los votos emitidos™®!.

% J. PascuaL MALDONADO, “La junta de socios por escrito...”, cit. supra.

% A. CaMPINGS VARGAs, “El acta de la junta: un comentario al articulo 202 LSC”, disponible en https:// almacendederecho.
org (fecha tltima consulta: 2 de noviembre de 2022); J. ALFARO, “Comentario del articulo 202”, en J. JusTE MENcia y A. RECAL-
DE CasTELLS (Coords.), La junta general de las sociedades de capital, Ed. Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2022, p. 706.

¢ De esta opinion es L. JorQuERA GARciA, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios por escrito...”, cit. supra,
quien sostiene que la Ley de Sociedades de Capital no prohibe las juntas por escrito y sin sesion, sino que simplemente no las
regula. Sin embargo (aflade), el Reglamento del Registro Mercantil, en su articulo 100, si las prevé. En consecuencia, en un
sistema juridico liberal como el propio de nuestro Derecho privado, lo que no estd prohibido ha de considerarse permitido.
También a favor de esta interpretacion: J. Casas y S. Garcia, “La adopcion de acuerdos por los socios sin necesidad de reu-
nirse formalmente en junta”, disponible en https://www.osborneclarke.com (fecha tltima consulta: 2 de noviembre de 2022).
También es esta direccion: J.A. Garcia-Cruces, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2225, quien afirma que “el tenor literal
del articulo 100.1 RRM parece abonar la procedencia de que la junta pueda celebrarse por escrito y sin sesion”. Empero, no
conforme, con esta opinion en torno al articulo 100 del Reglamento del Registro Mercantil (y compartiendo el parecer de J.
BarBaA DE VEGA): R. Garcia PERez, “Los acuerdos por escrito de los socios...”, cit., p. 317.
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38. Es claro que cuando el legislador societario regula materias tales como el contenido de las
actas (en el sentido anteriormente apuntado), esta pensando en juntas o asambleas a las que asisten los
socios, es decir, no tiene en mente las que hemos descrito como juntas sin sesion (o supuestos de ex-
presion de la voluntad social al margen de la junta). Sin embargo, el referido articulo 100.1 del Regla-
mento del Registro Mercantil apunta en la direccion de admitir que estas juntas (sin sesion, presencial o
virtual) pueden ser una realidad en la practica societaria espafiola. En concreto, es razonable interpretar
que esta norma reglamentaria puede amparar dos modalidades diversas de juntas de socios por escrito
y sin sesion. Por un lado, las proactivas, asi denominadas por haber sido convocadas expresamente con
dicha intencion, es decir, para que los socios no asistan y ejerciten sus respectivos derechos de voto pre-
viamente a la sesion y a través de medios de comunicacion a distancia. Por otro lado, las pasivas, cuya
adjetivacion obedece a ser convocadas con la intencion de que los socios asistan a la reunion, aunque,
sin embargo, al final no lo hacen (ni presencial ni telematicamente), al optar todos ellos por votar antici-
padamente en las formas expresamente aludidas por el articulo 100.1 del Reglamento aqui comentado®.

39. Todo lo expuesto permite concluir que, en contra de lo que en principio y aparentemente
cabria deducir de la legislacion societaria espafiola, la via de adoptar acuerdos sociales por escrito y sin
sesion no esta prohibida en nuestro Derecho. Se trata, en rigor, de un mecanismo implicito u oculto de
formacion de la voluntad social, al existir argumentos de relevancia para considerar que la Ley de Limi-
tadas de 1995, primero, y la Ley de Sociedades de Capital de 2010, después, no lo suprimieron, sino que
tan solo lo ocultaron®. Mas adelante volver¢ a insistir en estos argumentos. Sobre todo, en los expuestos
en primero y segundo lugar: la admision de la junta universal y la facultad del consejo de administra-
cion de adoptar acuerdos por escrito y sin sesion. En concreto, los retomaré con vistas a argumentar mi
opinion favorable a no requerir la existencia de una clausula estatutaria que habilite a adoptar acuerdos
por escrito y al margen de la junta de socios para que sea viable este procedimiento de formacion de la
voluntad social en el Derecho vigente.

VI. Doctrina de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fé Publica proclive a admitir clau-
sulas estatutarias que prevean este mecanismo de expresion de la voluntad social

40. La resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (actualmente bau-
tizada como Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica), de 8 de enero de 2018%, parece
moverse en la direccion que acabo de apuntar, al admitir la adopcion de acuerdos sin reunion fisica de
los socios. En ella el Centro directivo se remite a unas resoluciones anteriores en las que habia admitido
la validez del voto a distancia. Y a esto aiade seguidamente que dicha modalidad de emisién del voto no
solo no esta prohibida sino que es deseable, pues (seglin sus palabras) se trata de “un medio mas de que
disponen los socios para regular cuestiones no contrarias a normas imperativas o prohibitivas, posibili-
tando a socios con domicilios lejanos al domicilio social, incluso en el extranjero, tener un conocimiento
directo del modo en que transcurre la celebracion de la junta, sin necesidad de costosos desplazamientos
o el nombramiento de representantes en personas que, en ocasiones, resulta dificil que sean idoneas, /o
cual puede ser especialmente relevante en sociedades con pocos socios, residentes en lugares dispersos.
Y lo mismo cabe entender respecto del ejercicio del derecho de voto™®.

62 J. Pascual MALDONADO, “La junta de socios por escrito...”, cit. supra.

¢ Ibidem, no conforme, sin embargo, M. Garcia MANDALONIZ quien, pese reclamar un cambio legislativo que permita
adoptar acuerdos por escrito y sin sesion en las sociedades cerradas, sostiene que el Derecho vigente niega viabilidad a este
mecanismo flexible de formacion de la voluntad social: “Hacia la Junta (Asamblea) General...”, cit. supra. También en contra
de la admision de este procedimiento flexible de adopcion de acuerdos por el Derecho espaiiol (pese a considerarlo muy con-
veniente): T. DE Las HEras BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcién de acuerdos por escrito...”, cit., p. 8., pp. 5 y ss., quienes, a
proposito de la Ley de Limitadas de 1995, afirman que “la legislacion espafiola vigente elige para las sociedades capitalistas el
sistema exclusivo de junta” (p. 7).

% BOE, n° 23, de 26 de enero de 2018, que comenta J. ALraro en “El caracter necesario de la junta y su celebracion...”,
cit. supra.

% Cursiva propia. En concreto, el tenor de la clausula estatutaria (cuya validez fue cuestionada en este caso por el registra-
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41. Pero, sobre todo, revisten especial interés en esta materia dos resoluciones de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, ambas de 19 de noviembre de 2020. Su relevancia estriba
en que en ellas se admite de forma expresa la posibilidad de prever estatutariamente, para una sociedad
de responsabilidad limitada, el procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion®. El
origen de estos pronunciamientos del Centro directivo reside en la negativa de la registradora mercantil
de Cadiz de inscribir una escritura de elevacion a publico de acuerdos de junta general de una sociedad
limitada que se otorgd sobre la base de un acta notarial de la que se inferia con claridad que uno de los
socios habia votado por escrito y enviado su voto mediante burofax, mientras que los restantes socios
ejercitaron sus votos mediante comparecencia en la propia acta y ante el notario que la autorizo.

42. La calificacidon negativa de la registradora se basé en varios motivos. Entre ellos, destaca es-
pecialmente el que sostiene que, pese a ser admisible en una sociedad limitada la adopcion de acuerdos
sociales por escrito y sin sesion cuando dicha posibilidad esté prevista en los estatutos sociales (siempre
que, ademas, concurran determinados requisitos), no procede acogerse en esta materia a lo dispuesto en
el articulo 40 del Real Decreto-ley 8/2020 para obviar la necesidad de prevision estatutaria al respecto,
toda vez que dicho precepto solo excepciona del cumplimiento de dicho requisito a los consejos de ad-
ministracion, pero no a las juntas generales de las sociedades mercantiles®’.

43. Como se observa con facilidad, la registradora mercantil se refiere en la formulacion del
motivo referido al Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdémico y social del Covid-19%, en cuyo articulo 40.2 se disponia lo que
sigue: “Aunque los estatutos no lo hubieran previsto, durante el periodo de alarma y una vez finalizado
el mismo, hasta el 31 de diciembre de 2020, los acuerdos de los organos de gobierno y de administra-
cion de las asociaciones, de las sociedades civiles y mercantiles, del consejo rector de las sociedades
cooperativas y del patronato de las fundaciones podran adoptarse mediante votacion por escrito y sin
sesion siempre que lo decida el presidente y deberan adoptarse asi cuando lo solicite, al menos, dos de
los miembros del 6rgano”®.

dor mercantil) era el siguiente: “1.- Los socios podran emitir su voto sobre las propuestas contenidas en el Orden del Dia de la
convocatoria de una Junta general de socios remitiendo, antes de su celebracion, por medios fisicos o telematicos, un escrito
conteniendo su voto. En el escrito del voto a distancia el socio debera manifestar el sentido de su voto separadamente sobre
cada uno de los puntos o asuntos comprendidos en el Orden del Dia de la Junta de que se trate. Caso de no hacerlo sobre alguno
o algunos se entendera que se abstiene en relacion con ellos. 2.- Si existiere el area de socios dentro de la Web Corporativa, el
voto podra ejercitarse por el socio mediante el depdsito en la misma, utilizando su clave personal, del documento en formato
electronico en el que lo contenga o por su manifestacion de voluntad expresada de otra forma a través de dicho (sic) area.
3.-También sera valido el voto ejercitado por el socio por medio de escrito fisico o electronico firmado por el socio. 4.- El voto
anticipado debera recibirse por la sociedad con un minimo de 24 horas de antelacion a la hora fijada para el comienzo de la
Junta. Hasta ese momento el voto podra revocarse o modificarse. Transcurrido el mismo, el voto anticipado emitido a distancia
solo podra dejarse sin efecto por la presencia personal o telematica del socio en la Junta”.

% BOE, n° 319, de 7 de diciembre de 2020.

7 En palabras de la registradora gaditana, “[c]on ocasién de la situacion excepcional motivada por la COVID-19, el arti-
culo 40.1 permite hasta el 31 de diciembre de 2020 que, aunque no esté previsto en estatutos, los rganos de administracion de
las sociedades mercantiles y las juntas de socios puedan celebrarse por videoconferencia o por conferencia telefénica multiple,
siempre que todos los miembros del 6rgano de administracion o todas las personas que tengan derecho de asistencia o quienes
los representen dispongan de los medios necesarios, el secretario reconozca su identidad y asi lo exprese en el acta. Pero el
articulo 40.2 sélo se permite la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion al 6rgano de administracion, siempre que lo decida
el presidente y cuando lo soliciten al menos dos miembros del 6rgano. El articulo 40.1 fue modificado para permitir el sistema
de video o teleconferencia no solo al érgano de administracion, sino también a la junta. Pero sin embargo no se modifico el 40.2
para aplicar el sistema de votacion por escrito y sin sesion para la celebracion de juntas de socios o para la adopcion de acuerdos
por los socios sin estar efectivamente reunidos en junta como establece el articulo 159 Ley Sociedades de Capital. Esto s6lo
seria admisible si estuviese previsto en los estatutos (articulos 159, 160, 182 Ley Sociedades de Capital (Articulos 15y 19 de
los estatutos sociales, Articulo 40.1 y 2 Real Decreto-ley 8/2020. Resoluciones Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 8-1-2018, 19-12-2012, 27-12-17)”.

% BOE n° 73, de 18 de marzo de 2020.

% Cursiva propia; a lo que el articulo 40 afadia: “La misma regla sera de aplicacion a las comisiones delegadas y a las
demas comisiones obligatorias o voluntarias que tuviera constituidas. La sesion se entendera celebrada en el domicilio social.
Sera de aplicacion a todos estos acuerdos lo establecido en el articulo 100 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el
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44, Pese a que la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica acepta en estas resolu-
ciones el motivo invocado por la registradora’™, expresa al mismo tiempo su opinion favorable a reputar
licita la adopcidén de acuerdos por escrito y sin sesion en una sociedad de capital, siempre que asi lo
prevean los estatutos sociales y, ademads, todos los socios acuerden por unanimidad adoptar acuerdos por
este procedimiento, asi como el orden del dia. No otra cosa se deduce de la siguiente afirmacion: “En los
supuestos en que sea admitida por via estatutaria la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion con
valor de acuerdos adoptados de junta general no habria inconveniente en que se adoptaran de ese modo
manteniendo la validez de tales acuerdos, aunque no se hubieran cumplido los requisitos de convocatoria
previstos en la ley y en los estatutos, siempre que —también por la misma via escrita o, en su caso, suplida
esta por la presencia del socio de que se trate— todos los socios acuerden por unanimidad la adopcion de
tales acuerdos por escrito y sin reunion asi como con aceptacion undanime del orden del dia’™".

45, Es cierto que las consideraciones realizadas por la Direcciéon General sobre este asunto no
son todo lo claras que seria deseable. En concreto, surge la duda de determinar si lo que quiere decir el
Centro directivo es que, estando prevista por via estatutaria la adopcidon de acuerdos por escrito y sin
sesion, seria necesario en todos los supuestos que hubiese acuerdo unanime de la totalidad de los socios
para poder recurrir a este procedimiento (solucion que conectaria claramente la tesis de la Direccion Ge-
neral con lo dispuesto para el consejo de administracion por los articulos 248.2 de la Ley de Sociedades
de Capital y 100.2 del Reglamento del Registro Mercantil); o, por el contrario, lo que quiere hacerse de
alguna manera es interferir el asunto de la forma de adopcion de los acuerdos sin sesion con las exigen-
cias necesarias para que la junta se celebre con el caracter de universal’?. Personalmente me inclino por
la primera solucidn, en la direccion exigida por los articulos 248.2 de la Ley de Sociedades de Capital y
100.2 del Reglamento del Registro Mercantil para la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion en el
seno de los consejos de administracion de las sociedades anonimas.

que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, aunque no se trate de sociedades mercantiles”. En relacion con esta dis-
posicion (articulo 40.2), apunta (con toda razén) I. FARRANDO cémo no deja de resultar extrafio “que el RD-L 8/2020 limite la
posibilidad de adoptar acuerdos por escrito y sin sesion a los acuerdos del 6rgano de administracion, callando sobre la posible
adopcion de acuerdos en junta (v. articulo 100.1 RRM) como si se considerase que las juntas virtuales eran remedio suficiente
para evitar las reuniones fisicas”: I. FARRANDO MIGUEL “Las juntas de socios de SA y SL en tiempos de alarma”, disponible en
https://almacende derecho.org (fecha de ultima consulta: 4 de noviembre de 2022). Con motivo de la reforma de este precepto
acometida por la disposicion final primera-13? del Real Decreto-Ley 11/2020, este mismo autor vuelve a abordar el asunto de la
adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. Al respecto, sostiene que, dado que la reforma no introduce un segundo parrafo
en el articulo 40.2 en el que se establezca su aplicacion a las juntas de socios (lo que —como bien matiza— no se concilia con
la intencion del legislador de facilitar la celebracion de juntas), “resulta realmente dificil sostener la regularidad de la adopcion
de acuerdos por escrito y sin reunion en sociedades que no lo hubieran previsto estatutariamente”: 1. FARRANDO MIGUEL, “La
rectificacion del articulo 40 RD-L 8/2020 en materia de medidas extraordinarias aplicables a las sociedades de capital”, dispo-
nible en https://almacendederecho.org (fecha de ultima consulta: 4 de noviembre de 2022).

70 Cuestion en la que repara especialmente A. Diaz MoreNo, “La junta general de una sociedad de capital no cotizada
no tiene la consideracion de 6rgano de gobierno y administracion a los efectos del régimen contenido en el Real Decreto-ley
8/2020”, disponible en https://www.ga-p.com (fecha de Gltima consulta: 2 de noviembre de 2022).

I Cursiva propia. Afiade seguidamente el Centro directivo que “[1]Jo que ocurre es que en el presente caso (y aunque por
hipdtesis hubiera existido dicha habilitacion estatutaria) lo cierto es que existe una inequivoca oposicion por parte de dos de los
tres socios —expresada en el acta notarial— a que se adoptaran los acuerdos por esa via. Por ello, el defecto debe ser confirmado”.
Contraria a esta solucion, por entender que no cabe aceptar una interpretacion del articulo 178 de la Ley de Sociedades de Ca-
pital de conformidad con la realidad social (articulo 3.1 del Cédigo Civil) que repute valida una clausula estatutaria permisiva
de la celebracion de una “junta sin sesion” (o, si se prefiere, de la adopcion de acuerdos por escrito y sin junta): R. LarGo GIL,
“La sesion como elemento definitorio de la junta universal”, en J. A., Garcia-Cruces (Dir.), La gobernanza de las sociedades
no cotizadas, Ed. tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp. 167 y 168.

2 Plantea esta duda interpretativa A. Diaz MorEeNO, “La junta general de una sociedad de capital no cotizada...”, cit. supra.
Otro autor (en concreto, A. VALENTIN, “Juntas generales por escrito y sin sesion”, disponible en https://www.lawandtrends.com;
fecha de ultima consulta: 2 de noviembre de 2022) expone también dudas al respecto. A su juicio, cabria plantearse si el Centro
directivo esta exigiendo unanimidad a la hora de incluir en los estatutos sociales la clausula que permite el procedimiento de
adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. En mi opinidn, esta ultima duda es improcedente, pues no me ofrece duda que
la modificacion de los estatutos sociales en este caso se habria de regir por las reglas de las mayorias que disciplinan las mo-
dificaciones estatutarias.
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46. De todos modos, al margen de estas dudas interpretativas, lo determinante es que en estas
resoluciones el Centro directivo sostiene de forma indubitada la admisibilidad de las previsiones esta-
tutarias sobre adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, exigiendo ademas, para que dicho proce-
dimiento pueda ponerse en marcha, que todos los socios se muestren conformes en utilizarlo [“siempre
que (...) todos los socios acuerden por unanimidad la adopcion de tales acuerdos por escrito y sin
reunioén”]. De modo que, segln la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, son dos los
presupuestos necesarios para que sea viable el procedimiento que se analiza: 19) la existencia de una
concreta prevision estatutaria al respecto y 29) la unanimidad de la totalidad de los socios en utilizarlo”.

VII. Practica notarial y registral en la materia: acceso al Registro Mercantil de clausulas estatuta-
rias sobre adopcion de acuerdos por escrito y sin sesién

47. En coherencia con la doctrina de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fé Publica a la
que acabo de referirme, la practica societaria y registral espafiola ofrece casos claros de acceso al Registro
Mercantil de este tipo de clausulas estatutarias posibilitadoras de la adopcion de acuerdos por escrito y
sin sesion. Segun estas disposiciones de los estatutos, que por lo general se han hecho merecedoras de
una valoracion positiva por parte de nuestra comunidad juridica, para que este sistema de formacion de la
voluntad social sea aplicable, es necesario que todos los socios lo acepten de forma unanime™.

48. A modo de ejemplo, cabe mencionar, en la direccion indicada, la siguiente clausula estatuta-
ria inscrita en el Registro Mercantil de Madrid:

“1. La Junta de socios podra adoptar acuerdos sin sesion cumpliendo los requisitos y el procedi-
miento que se establecen a continuacion.

2. Requisitos.

2.1. Que los asuntos sobre los que se recabe el acuerdo de la Junta sean susceptibles de voto sim-
plemente afirmativo o negativo.

2.2. Que todos los socios manifiesten su conformidad para la adopcion de los acuerdos sin necesidad
de sesion.

3 Cierto es que, a partir de estas resoluciones del Centro directivo, no faltan quienes hacen una interpretacion mas restric-
tiva de los requisitos necesarios para que sea viable el mecanismo de adopcion de acuerdos sociales por escrito y sin sesion.
En esta direccion, se sostiene, por ejemplo, que las resoluciones a las que nos referimos “sientan las bases de como deberia
ser esa clausula estatutaria, a la que habra que darle una redaccion que contenga una regulacion consecuencia y fruto de una
refundicion de las exigencias que analogamente ya estan previstas para las reuniones sin sesion del Consejo y para el voto en las
sociedades anonimas, esto es: siempre y cuando todos los socios manifiesten su conformidad para la adopcion de los acuerdos
sin necesidad de sesion; los asuntos sobre los que se recabe el acuerdo de la Junta sean susceptibles de voto simplemente afir-
mativo o negativo; las comunicaciones se realicen por escrito fisico o electronico o por cualquier otro medio de comunicacion
a distancia que garantice debidamente la identidad del sujeto que la realiza, asi como la integridad de su contenido; y quede
constancia fehaciente en acta del procedimiento seguido y de los acuerdos adoptados, expresando la identidad de los socios,
la conformidad de todos ellos con el procedimiento, el sistema utilizado para formar la voluntad de la Junta y el voto emitido
por cada socio”. Y a esto se afiade seguidamente que todas estas exigencias derivan de aplicar varios requisitos diseminados en
la Ley de Sociedades de Capital; en concreto, en los articulos 182 (“Asistencia telematica”), 521 (‘“Participacion a distancia”
en sociedades anonimas cotizadas) y 248 (“Adopcion de acuerdos por el consejo de administracion en la sociedad anénima”),
junto al articulo 100 del Reglamento del Registro Mercantil (“Supuesto especiales” de documentar los acuerdos sociales). Asi:
P. MArTiN GONZALEZ, “La Junta sin sesion es ya una realidad. La resolucion de la DGSJFP fecha 19 de noviembre 2020 aborda
la cuestion, disponible en https://www .legaltoday.com (fecha de tiltima consulta: 2 de noviembre de 2022).

# A modo de ejemplo, la valoracion positiva de estas disposiciones estatutarias por los practicos del Derecho se expresa
en estos términos: “Si se consolidara la linea interpretativa seguida por el Registro Mercantil de Madrid al admitir la validez
de una cldusula estatutaria que prevea la adopcion de acuerdos de los socios por escrito y sin sesion en base al principio de
autonomia de la voluntad recogido en el articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital, evitando la necesidad de su reunion
formal en junta y el caracter deliberante de la misma (cuestiones no contrarias a normas imperativas o prohibitivas), sin duda
alguna se agilizaria, simplificaria, abarataria (al evitar el coste de los desplazamientos o el nombramiento de representantes)
e impulsaria el uso de las nuevas tecnologias en la toma de acuerdos de los socios y todo ello conjugado con el debido respeto
a los derechos individuales de los socios” (J. Casas, J. y S. Garcia, “La adopcion de acuerdos por los socios sin necesidad de
reunirse formalmente en junta”, cit. supra).
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3. Procedimiento.

3.1. El Organo de Administracion propondré a los socios los asuntos sobre los que recabe de la Junta
la adopcion de acuerdos sin sesion, expresando, si lo estima conveniente, su propuesta de acuerdo sobre
cada asunto. A dichos efectos remitira a cada socio una comunicacion escrita conteniendo esos extremos,
acompaflada de toda la informacidn necesaria sobre cada asunto.

3.2. Esa comunicacién expresard el plazo, no superior a 10 dias, para que los socios manifiesten su
conformidad o no a este sistema de adopcion de acuerdos, y expresen el sentido de su voto.

3.3. Si en ese plazo algun socio no hubiera manifestado su conformidad, el procedimiento decaera,
y si todos los socios hubieran manifestado su conformidad, el procedimiento continuara. La expresion por
algin socio del sentido de su voto sobre todos o algunos de los asuntos propuestos implicara su confor-
midad con el procedimiento. Cuando algln socio, habiendo expresado el sentido de su voto sobre algun
asunto propuesto, no lo hiciera sobre otros, se entendera que se abstiene en relacion con ellos.

3.4. Ademas de por los medios establecidos en su caso por la legislacion aplicable, las comunicacio-
nes previstas en este procedimiento podran realizarse por escrito fisico o electronico o por cualquier otro
medio de comunicacion a distancia que garantice debidamente la identidad del sujeto que la realiza, asi
como la integridad de su contenido. Si la sociedad tuviera Web Corporativa y dentro de ella hubiera sido
creada un area que cumpla con los requisitos del articulo 11 quater de la Ley de Sociedades de Capital, la
adopcion de este tipo de acuerdos podra tener lugar mediante la insercion en dicha area: Por el Organo de
Administracion, del documento en formato electronico conteniendo los asuntos sobre los que se solicita
de la Junta la adopcion de acuerdos sin sesion, y de la informacion correspondiente. Por los socios, de la
conformidad con el procedimiento y el voto sobre aquellos, mediante documentos en formato electronico
conteniéndolos, o por su manifestacion de voluntad expresada de otra forma a través de dicha area. El
Organo de Administracion debera comunicar por correo electrénico a los socios las referidas inserciones.
De todas las comunicaciones que se realicen en este procedimiento habra de quedar constancia.

4. Acta del procedimiento y en su caso de los acuerdos adoptados.

Segun lo previsto en el articulo 100 del Reglamento del Registro Mercantil, las personas con facul-
tad de certificar en la sociedad dejaran constancia en acta del procedimiento seguido y de los acuerdos
adoptados en su caso, expresando la identidad de los socios, la conformidad de todos ellos con el proce-
dimiento, el sistema utilizado para formar la voluntad de la Junta, y el voto emitido por cada socio. Se
considerara que los acuerdos han sido adoptados en el lugar del domicilio social y en la fecha de recepcion
del altimo de los votos emitidos” .

49. Otro ejemplo de clausula estatutaria favorable a la adopcion de acuerdos sociales por escrito
y sin sesidn (también inscrita en el Registro Mercantil de Madrid) es la que sigue:

“Junta General por escrito y sin sesién. En la convocatoria, el Organo de Administracion podra
anunciar que la Junta se propone con vocacion de no celebracion de sesion, instando a los socios a que
emitan su voto sobre los puntos o asuntos contenidos en el Orden del Dia de la convocatoria de la Junta
General, segun se dispone en los parrafos siguientes (Articulo 16.- Voto a distancia anticipado en las Juntas
Generales convocadas). En esa misma comunicacion se expresara el plazo (que no podra ser superior a
diez dias desde recibida) para que los socios manifiesten su conformidad o no a este sistema de adopcion de
acuerdos, y expresen el sentido de su voto, y estard acompafiada de toda la documentacion necesaria sobre
cada asunto. Si en ese plazo algun socio no hubiera manifestado su conformidad, el procedimiento decaera
y si todos los socios hubieran manifestado su conformidad, el procedimiento continuara. La expresion por
algun socio del sentido de su voto (segun el procedimiento previsto en articulo 15 de los presentes esta-
tutos) sobre todos o algunos de los asuntos propuestos implicara su conformidad con el procedimiento’.

5 Cursiva propia; un comentario sobre la utilidad de esta clausula, su base legal y su relacion con las nuevas tecnologias v.
en L. JorQUERA GARCiA, “Clausula estatutaria para celebrar juntas de socios...”, cit. supra, passim.

76 De esta otra clausula da expresa cuenta J. PascuaL MALDONADO, “La junta de socios por escrito...”, cit., supra., quien, al
comentarla, sefiala acertadamente (a mi juicio) que con ella “se trata de trasladar el contenido del articulo 248 LSC (votacion
por escrito y sin sesion en el consejo de administracion de las sociedades anénimas) a la junta de socios con una garantia adicio-
nal; a diferencia de lo dispuesto en el mencionado articulo 248: (...) cuando ningin consejero se oponga al procedimiento, en
esta clausula se obliga a que los socios acepten expresamente el procedimiento. Es decir, se pasa de un sistema de no oposicion
a un sistema de aceptacion expresa para aproximar, en lo posible, la adopcion de acuerdos sin reunion al régimen de la junta
universal cuya celebracion requiere, como es sabido, la unanimidad de los socios”.
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VIIL. Inclusién de la practica societaria referida en una clara tendencia de Derecho comparado
flexibilizadora de los procesos de formacion de la voluntad social

50. La practica societaria y registral espafiola a la que acabo de aludir se inscribe en lo que con-
forma una clara tendencia del Derecho comparado en la materia. Esta consistente basicamamente en no
exigir la celebracion de una reunion formal de los socios en junta para la valida adopcion de acuerdos
en las sociedades limitadas y analogas (como las sociedades por quotas portuguesas o las private com-
panies inglesas)”. Conforme a ella, en las sociedades cerradas (normalmente de pequefia dimension y
reducido numero de socios) la junta tiende a dejar de ser un 6rgano de caricter necesario y a ser reem-
plazada por mecanismos menos formalistas de adopcion de acuerdos sociales™. Se explica asi que esta
tendencia merezca calificarse de flexibilizadora de los procesos formativos de la voluntad social™.

51. Como se vera a continuacion, dentro de la tendencia referida hemos de situar, por ejemplo,
a los ordenamientos aleman, britanico, italiano, portugués y suizo, junto con otros sistemas juridicos
situados al otro lado del Atlantico, como el estadounidense, el argentino o el mejicano. Ademas, de esta
tendencia participan también, en el ambito de las propuestas de lege ferenda, los Derechos espafiol y
europeo. Esto tltimo resulta corroborado, en particular, por las Propuestas de Codigo Mercantil y de
Estatuto de la Sociedad Privada Europea.

52. Derecho aleman. En Alemania se permite que en las sociedades limitadas los acuerdos puedan
adoptarse en un texto escrito (in Textform) acatado de forma unanime por todos los socios, 0 a través de vo-
tos emitidos por escrito (schriftlich), siempre que todos los socios manifiestan su conformidad (por escrito)
con este mecanismo de adopcion de acuerdos a través de votacion escrita y sin sesion. Solo esta vetada
la posibilidad de adoptar acuerdos de este modo cuando las decisiones a tomar se refieren a una fusion,
escision o transformacion, al requerirse necesariamente en estos supuestos la celebracion de una junta®.

53. La legislacion germana admite, por tanto, dos vias distintas de formacion de la voluntad
social diversas de la junta o asamblea de socios. Y aunque la puesta en marcha de ambas requiere como
exigencia inexcusable la unanimidad de toda la base social (con inclusion de los socios carentes del de-
recho de voto), dicha unanimidad juega un papel distinto en uno y otro procedimiento. Para el primero,
la unanimidad se exige para la adopcion de los acuerdos, esto es, los acuerdos documentados por escrito
han de ser adoptados de forma unanime por toda la base social. En cambio, para el segundo, la unani-
midad solo se requiere para activar o hacer viable el procedimiento de votacion escrita y sin sesion. Es
decir, una vez que todos los socios estdn conformes con emitir sus votos por escrito, los acuerdos some-
tidos a dicha modalidad de votacion se adoptan como cualesquiera otros acuerdos tomados en juntas o
asambleas, esto es, a través de las mayorias legal o estatutariamente requeridas®'.

77 Entre otros y a modo meramente ejemplificativo, apuntan la existencia de esta tendencia de Derecho comparado en la
materia: J.A. Garcia-Cruces, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2226; J. ALFARO, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit.,
p. 691; ibEM “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 21 y ss.; J. Casas, J. y S. Garcia, “La adopcion de acuerdos por los socios
sin necesidad de reunirse...”, cit. supra; M. Garcia Mandaloniz, “Hacia la Junta (Asamblea)...”, cit. supra. En palabras del
primer autor citado: “La tendencia en el Derecho comparado es la de no imponer obligacion alguna de celebrar materialmente
juntas generales para la adopcion de decisiones por los socios dejando libertad a los estatutos para fijar el método con arreglo
al cual deben tomarse aquellas” (p. 22).

8 F. RODRIGUEZ ARTIGAS, “La junta general en la encrucijada”, disponible en https://www.elnotario.es (fecha de Gltima
consulta: 15 de noviembre de 2022).

7 Como reza precisamente en la intitulacion del presente trabajo.

8 R. Garcia PErez, “Los acuerdos por escrito de los socios...”, cit., pp. 318 y ss.

81 Ibidem, pp. 318 y 319; en palabras de este autor, la principal caracteristica del primer procedimiento (aprobacion del
acuerdo en forma escrita por unanimidad) reside en que “todos los socios deben prestar la conformidad con la propuesta. Si el
socio tiene derecho de voto su conformidad representa, al mismo tiempo, su voto. Si no tiene derecho de voto, la conformidad
es de todas formas necesaria para la correcta adopcion del acuerdo escrito (porque se exige la conformidad de todos los socios,
incluso los que no tienen derecho de voto)”.
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54. Tanto en uno como en otro procedimiento la adopcion de acuerdos puede revestir forma cir-
cular. En el primer caso, el documento que recoge los acuerdos a adoptar de forma unanime circula por
todos los socios que, en caso de conformidad, plasman en €l su firma. En el segundo supuesto, un primer
socio emite su voto por escrito a la propuesta recibida y tras ello lo pasa a otro socio y asi sucesivamen-
te, recomendandose la fijacion de un plazo final para la emision de los votos, con vistas a no dilatar en
exceso la formacion de la voluntad social por esta via®.

55. Es relevante sefialar que estas previsiones legales sobre adopcion de acuerdos tienen natura-
leza dispositiva. En consecuencia, los estatutos pueden suavizar o endurecer su contenido. Por ejemplo,
prescindiendo del requisito de la unanimidad como exigencia para activar el procedimiento de adop-
cion de acuerdos al margen de la asamblea de socios; o estableciendo que la votacion tenga lugar por
teléfono, videoconferencia o correo electronico. En todo caso, la validez de estas clausulas estatutarias
requiere inexorablemente que no sean vulnerados los derechos de informacion y participacion de los
socios, siendo, por tanto, ilicitas aquellas que incumplan esta exigencia®.

56. En la direccion expuesta (dirigida a subrayar la marcada flexibilidad de los procesos de
formacion de la voluntad social en el ordenamiento aleman), afirma HUFFER que “los estatutos pueden
prever, para la adopcidn de acuerdos, procedimientos que carezcan de forma alguna”. En concreto, cita
entre ellos, a titulo ejemplificativo, el consistente en facultar al administrador para recoger via telefonica
el consentimiento de cada socio en relacion con el acuerdo. Y a ello afiade seguidamente que las logicas
dificultades probatorias que puedan surgir en estos casos no constituyen una objecion a la validez de
dichos acuerdos. No en vano (prosigue), “cuando los jueces —no el Registro— han de ocuparse de un con-
flicto en el seno de una sociedad anénima o limitada cerrada actian considerando validos los acuerdos
adoptados informalmente. Por ejemplo, en materia de reparto de las ganancias sociales o de derecho al
uso de los activos sociales por parte de los socios™®.

57. Derecho inglés. El Derecho de sociedades britdnico contiene una regulacion expresa de
los acuerdos por escrito (written resolutions) en las private companies, debiéndose entender por tales
acuerdos los no adoptados en junta general que son aprobados siguiendo el procedimiento legalmente
establecido. Cierto es que no todos los asuntos tienen cabida dentro de este procedimiento. En concreto,
quedan excluidos de ¢l los acuerdos relativos al cese de auditores y administradores (articulo 288.2 de
la Company Act)®. Sin embargo, es posible emplear el procedimiento de las written resolutions para el
nombramiento o reeleccion de los auditores®.

58. La iniciativa para recurrir a este mecanismo de formacion de la voluntad social puede recaer
en los administradores o en los socios (en este segundo caso, exigiéndose que reunan al menos el 5% de
los derechos de voto de todos los socios legitimados para la adopcion del acuerdo)®”. En lo que concierne
a los modos de envio, se pueden emplear varios métodos por parte de la sociedad: 1°) la remision de
una copia a cada socio de forma directa e individualizada; 2°) el envio de esa misma copia pero sucesi-
vamente y por turnos a la totalidad de los socios; y 3°) la remision de varias copias simultaneamente a
varios grupos de socios para que circule entre los miembros de cada grupo. Aunque es también posible
optar por una combinacion de estos sistemas®®. En cuanto al procedimiento para mostrar la conformidad
con el acuerdo propuesto, el legislador britanico exige que el socio envie a la sociedad un documento

82 Ibidem, pp. 319y 320.

8 Ibidem, p. 320.

8 HuUrrer, Hachenburg GrossKomm § 48 n° marg. 40 ss. y n® marg. 62 (traduccion segun J. ALFARO, “El caracter necesario
de la junta y su celebracion por escrito...”, cit. supra, 1DEM, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., p. 696, nota 17).

8 T. DE LAs HErAs BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., pp. 10y 11.

8 Ibidem, p. 11.

87 R. GArcia PErez, “Los acuerdos por escrito de los socios..”, cit., pp. 321 y ss.; T. DE Las HErAS BALLEL y J. FELIU REY,
“La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., p. 11.

8 T. DE Las HEras BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., p. 12.
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autenticado en formato impreso o electronico en el que se identifique claramente el acuerdo y la confor-
midad prestada por el socio. El acuerdo se considera aprobado cuando la mayoria exigida se ha mostrado
conforme a su adopcion, independientemente de que el resto de socios hayan o no votado y de que haya
o no expirado el plazo fijado para la emision del voto®.

59. Es significativo resaltar que, segln la legislacion britanica, los estatutos tienen vetado pro-
hibir a los socios la posibilidad de proponer y aprobar acuerdos por escrito de conformidad con el pro-
cedimiento legalmente establecido. De modo que no cabe ni obligar a los socios a adoptar acuerdos en
junta o asamblea, ni facultarles para usar otro mecanismo de formacion de la voluntad social por escrito
pero diverso del disefiado por la ley®.

60. Por otro lado y aun cuando se ha de diferenciar del procedimiento de adopcion de acuerdos
por escrito y sin sesion (written resolutions), conviene hacer una breve referencia al Duomatic principle
o unanimous consent rule. Se trata de un principio del common law que faculta a los socios para decidir
de manera informal sobre los asuntos de su competencia. De conformidad con esta regla, los tribunales
entienden que vincula a la sociedad el consentimiento prestado de modo informal (sin que sea necesaria
la forma escrita) por todos los socios. En otros términos, el consentimiento unanime de toda la base
social es suficiente para no tener que observar las formalidades propias de la adopcion de acuerdos en
junta o asamblea de socios. A diferencia del mecanismo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion
(written resolutions), sometido a la regla de las mayorias, el principio del unanimous consent, como se
infiere de su propio nombre, requiere la unanimidad de los socios con derecho de voto como exigencia
para la valida adopcion del acuerdo®'.

61. Derecho italiano. La legislacion italiana prevé para las sociedades limitadas la posibilidad
de que sus estatutos puedan establecer que los acuerdos sociales se tomen mediante consulta escrita o
sobre la base de un consentimiento escrito, afiadiendo a lo anterior que en estos casos los documentos
firmados por los socios han de indicar claramente el objeto de los acuerdos adoptados y la existencia de
consentimiento sobre ellos®.

62. Lo anterior se completa con la exigencia de acudir necesariamente a la junta como procedi-
miento de formacion de la voluntad social cuando la escritura constitutiva de la sociedad no contenga
referencia a ese mecanismo mas flexible de adopcion de acuerdos y, en todo caso, para decidir sobre las
siguientes materias: a) nombramiento de los auditores de cuentas y del presidente de la junta de audi-
tores de cuentas o de la persona designada para realizar la auditoria; b) modificaciones de los estatutos;
d) reducciodn del capital por pérdidas (en los términos exigidos por el apdo. 4 del articulo 2482.bis del
Codice civile); d) y, en general, aquellos otros asuntos cuya adopcion en junta sea solicitada por uno o
varios administradores o por un numero de socios que representen, al menos, un tercio del capital de la
sociedad”.

% R. Garcia PErez, “Los acuerdos por escrito de los socios..”, cit., pp. 321 y ss.

% Ibidem, p. 325.

o1 Ibidem, p. 325 y ss.; también al respecto, con indicacion de las dudas interpretativas que surgieron de la aplicacion a los
casos concretos del Duomatic principle o unanimous consent rule: T. DE LAs HErRAs BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion de
acuerdos por escrito”, cit., pp. 9y 10.

%2 Ad. ex., mas informacion en A. Busi, “Le decisioni non assembleari dei soci nella s.r.l.”, Quaderni della Fondazione
italiana del Notariado, disponible en https://elibrary.fondazionenotariato.it (fecha tltima consulta: 2 de noviembre de 2022);
D. REeGa, “S.R.L. La partecipazione del socio attraverso 1’assemblea e gli altri metodi di formazione delle decisioni: riflessi
sulla redazione dello statuto”, disponible en https:// www.tesionline.it (pp. 29 y ss.; idéntica fecha de ultima consulta); N.
ABRIANI-MARCO MALTONI, “Elasticita organizzativa e riparto di competenze nella nuova disciplina della societa a responsabilita
limitata”, Rivista di Diritto Societario, n° 2, 2007, disponible en https://www.rivistadirittosocietario.com (idem en cuanto a la
fecha de ultima consulta) G. Guizzi, “L’assemblea: ovvero, delle competenze dei soci e del modo di esercitarle nella societa a
responsabilita limitata riformata (Due esperienze a confronto)”, Rivista di Diritto Societario, n° 3, 2007, disponible en https://
www.rivistadirittosocietario.com (idéntica fecha de ultima consulta).

% Ibidem.
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63. Con facilidad se desprende de esta regulacion que, dada la relevancia central que en este tipo
social se confiere a los miembros de la compania, los estatutos pueden establecer que las decisiones de
los socios se tomen por escrito, sin necesidad de junta o asamblea, salvo en unos casos determinados. De
modo que en el Derecho italiano son dos, por tanto, las vias de adopcion de acuerdos en las sociedades
limitadas: por un lado, la tradicional que no es otra que la asamblearia, consistente en adoptar acuerdos
en la junta o asamblea de socios (cuya regulacion se contiene en el articulo 2479.bis del Codice civile);
por otro lado, la extraasamblearia, que permite la adopcion de acuerdos por escrito y sin reunién, aplica-
ble cuando una clausula estatutaria lo autorice expresamente (a la que se refiere expresamente el articulo
articulo 2479 del Codice civile)**.

64. Derecho portugués. En Portugal, para las sociedades por quotas (equivalentes, en lineas
generales, a nuestras sociedades limitadas), se prevén dos procedimientos de formacion de la voluntad
social diversos de la celebracion de una junta o asamblea de socios. Al respecto es facil advertir un cierto
paralelismo entre esta regulacion y la alemana anteriormente referida®.

65. En concreto, el primero de estos procedimientos consiste en la adopcion de acuerdos unani-
mes por escrito que, en cierta medida, evoca la antecitada regla del common law del Duomatic principle
o unanimous consent rule. Cierto es que con la diferencia de que, de conformidad con esta ultima regla,
se considera vinculante para la sociedad el consentimiento de todos los socios prestado unanimemente
de manera informal y sin necesidad de junta, sin ser necesaria la forma escrita. En cambio, para este me-
canismo de adopcion de acuerdos del Derecho portugués la forma escrita es una exigencia inexcusable®.

66. El segundo procedimiento consiste en la adopcion de acuerdos mediante votacion escrita y
sin necesidad de junta. Para ello no es necesario que exista una clausula de los estatutos que lo permita, a
diferencia de lo exigido por la legislacion italiana. Basta con que ni estatutaria ni legalmente esté vetado
el recurso a este mecanismo de formacion de la voluntad social.

67. Seglin la ley portuguesa, el procedimiento de votacion por escrito disefiado legalmente
para prescindir de la asamblea de socios se desarrolla basicamente del modo siguiente: 1°) Los admi-
nistradores han de dirigir una consulta a los socios con identificacion del objeto del acuerdo a adoptar
e indicacion de que la ausencia de respuesta en 15 dias se entiende como consentimiento favorable a
prescindir de la junta. Formalmente, la ley portuguesa requiere que la consulta se realice a través de
carta certificada. 2°) Si, tras la consulta, se da luz verde a la votacion por escrito y sin sesion, los ad-
ministradores enviaran a la totalidad de los socios la propuesta de acuerdo a adoptar, junto con todas
las indicaciones que sean necesarias para su aclaracion, estableciendo un plazo para la votaciéon no
inferior a 10 dias. 3°) El voto escrito debe identificar la propuesta y contener su aprobacion o rechazo,
entendiéndose como voto negativo (y, por tanto rechazo) cualquier modificacion de la propuesta o
condicionamiento del voto. 4°) En el acta redactada por el administrador se ha de aludir a que han sido
comprobadas todas las circunstancias que posibilitan la adopcion de acuedos mediante voto escrito y
sin sesion. Al mismo tiempo, se ha de transcribir en ella la propuesta y el voto emitido por cada socio y
se ha de hacer constar el acuerdo adoptado, enviandose una copia del acta a todos los socios. El acuer-
do se entiende adoptado el dia en que es recibida la ultima respuesta o al finalizar el plazo designado
cuando algun socio no responde.

% Ibidem.

% V. al respecto la Guia de boas praticas nas PME-Sociedades por quotas, cuyo texto (en portugués e inglés) esta accesible
en https://eg.uc.pt/bitstream/10316/95763/1/guia_miolo%20% 28digital %29.pdf

% El argumento con el que se fundamenta la necesidad de unanimidad para la validez y eficacia de los acuerdos por escrito
regulados por el articulo 54 (que no es otro que la ausencia en estos casos del método colegiado, como se dice en la Guia a la
que me refiero en la nota precedente) no me convence. Aunque es cierto que la critica que puede hacerse a este procedimiento
de formacion de la voluntad social puede atemperarse en atencion a que la legislacion portuguesa también admite la adopcion
de acuerdos mediante votacion escrita y sin junta (ex articulo 247), para lo cual no se requiere unanimidad.
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68. Derecho suizo. Entre los cambios en materia de adopcion de acuerdos sociales que se han
acometido en este ordenamiento como consecuencia de la pandemia del Covid-19 (cuya entrada en
vigor se ha fijado para el 1 de enero de 2023), estan, entre otros, la admision de la junta general virtual,
de la junta general hibrida, de la junta descentralizada y de la llamada (no con demasiado acierto) junta
general por decision circular”.

69. Aqui interesa la tltima modalidad de adopcion de acuerdos referida. De conformidad con
la nueva regulacion, se podran tomar decisiones por escrito, ya sea en documento papel o electronico,
siempre que ningln socio (o su representante) se oponga a este procedimiento, por entender necesaria
una previa deliberacion entre los socios de caracter oral. En caso de que se opte por este mecanismo de
formacion de la voluntad social, se exonera a la sociedad del cumplimiento de las normas relativas a
la convocatoria de la junta. Pero para que sea viable, es necesario que la totalidad de los socios esté de
acuerdo en su utilizacion. Bien entendido que el consentimiento del socio no tiene que ser necesaria-
mente expreso. Puede ser implicito, cuando el socio participa activamente en este mecanismo de adop-
cion de acuerdos, o explicito, pese a no participar activamente en la toma de decisiones. Por otro lado,
se aconseja fijar legalmente un limite de tiempo para emitir el voto, asi como para que el socio que lo
estime procedente solicite que tenga lugar una deliberacion oral y, en consecuencia, no se recurra a este
mecasimo flexible de adopcion de acuerdos *5.

70. Derecho estadounidense. En la practica societaria de los Estados Unidos puede recurrirse a
la llamada action by written consent, que permite superar los contratiempos que suelen surgir al tratar de
conciliar las agendas y horarios de administradores y socios con vistas a reunirse para tomar determina-
das decisiones societarias. Dado el ahorro de tiempo que conlleva este mecanismo de adopcion de acuer-
dos, se presenta especialmente 1til para sociedades pequefias con escaso nimeto de socios, sobre todo,
con vistas a tomar decisiones relativas a cuestiones que no poseen una extraordinaria relevancia para
la vida de la sociedad. Su encaje, sin embargo, resulta mucho mas dificil en las sociedades de grandes
dimensiones que cotizan en bolsa, en cuyos estatutos no es infrecuente que se incluya una prohibicion
expresa del recurso a este procedimiento de formacion de la voluntad colectiva.

71. Existe, en todo caso, el convencimiento de que el consentimiento de los socios canalizado
a través de la action by writren consent es considerado a todos los efectos como un acuerdo alcanzado
en una junta o asamblea de socios. Cierto es que decisiones importantes como la compra o venta de una
empresa, fusiones, emision de nuevas acciones, etc., se adoptan en el seno de juntas o asambleas.

72. Para que sea viable este procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito (como via de
expresion de la voluntad social alternativa a la junta o asamblea de socios), el documento de consenti-
miento escrito debe incluir una serie de datos requeridos por la ley; a saber: a) el Estado en el que esta
constituida la sociedad; b) la denominacion social; c) la identificacion del Presidente y Secretarios de la
junta; d) el nombre de los socios; e) y el acuerdo o acuerdos adoptados, asi como su fecha de entrada en
vigor. Ahora bien, si no existe conformidad total de los socios en adoptar por esta via una determinada
propuesta de acuerdo, se ha de convocar una junta o asamblea con vistas a su aprobacion, en cuyo caso
la sociedad debe asegurarse de seguir los procedimientos de sus estatutos para la notificacion previa, el
quérum y la votacion requerida®.

7 Si bien es cierto que la denominacion “junta general por decision circular” parece abogar por concluir que cuando se
adoptan acuerdos por escrito y sin junta, no por ello ha de entenderse que los acuerdos son adoptados por los socios (que serian
el verdadero 6rgano) y no por la junta general (que dejaria de ser el 6rgano de la sociedad). Es decir, este nomen iuris parece
inclinarse a favor de la tesis expuesta supra, en el parrafo 4 del epigrafe I.

% L. ZusT, “L’assemblée générale sous le nouveau droit des sociétés - Qu’est-ce qui change?”, disponible en https:// www.
vischer.com (fecha de ultima consulta: 2 de noviembre de 2022).

9 Mas informacion en “Action by Written Consent: A New Focus for Shareholder Activism” disponible en https://corpgov.
law.harvard. edu; “Action by Written Consent Sample Clauses”, disponible en https:// www.lawinsider.com; y “Shareholder
Action by Written Consent”, disponible en https://www.upcounsel .com/shareholder-action-by-written-consent (consultados
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73. Derecho argentino. Inicialmente, la adopcion de acuerdos en el seno de las sociedades limi-
tadas argentinas se regia por las reglas reguladoras de las asambleas de las sociedades anonimas, con la
Unica diferencia de que se reemplazaba el medio de convocarlas (publicidad por edictos) por la citacion
dirigida al ultimo domicilio comunicado por el socio a la sociedad. Sin embargo, tras la aprobacion y
entrada en vigor de la Ley 22903, esta situacion legal experiment6 cambios relevantes en el asunto que
aqui interesa. Estos fueron anunciados por la Exposicion de Motivos de la referida Ley. En ella se ponia
de manifiesto que la junta o asamblea de socios dejaba de ser el régimen supletorio genérico para la
adopcion de los acuerdos sociales, permitiéndose la toma de decisiones a través de otras vias mas sen-
cillas de formacion de la voluntad social. En el articulado de la Ley General de Sociedades, esto tltimo
resulta corroborado por el articulo 159, cuya redaccion es bastante clara en cuanto a la admision de la
adopcion de acuerdos sin necesidad de convocar y celebrar una junta o asamblea de socios.

74. En concreto, segun dispone el referido articulo 159, “[e]l contrato dispondra sobre la forma
de deliberar y tomar acuerdos sociales. En su defecto son validas las resoluciones sociales que se adop-
ten por el voto de los socios, comunicando a la gerencia a través de cualquier procedimiento que ga-
rantice su autenticidad, dentro de los diez dias de habérseles cursado consulta simultanea a través de un
medio fehaciente; o las que resultan de declaracion escrita en la que todos los socios expresan el sentido
de su voto”. Como puede apreciarse, esta disposicion establece que, en defecto de prevision estatutaria
al respecto, cabe poner en practica dos mecanismos distintos de formacion de la voluntad social: 1°) El
primero es el de consulta simultanea, que consiste en notificar a todos los socios determinados asuntos a
adoptar, concediéndoles un plazo determinado para expresar su voto en relacion con cada uno de ellos;
de modo que si se recaban respuestas afirmativas que alcanzan las mayorias necesarias, los acuerdos
se entienden validamente adoptados. 2°) El segundo consiste en la declaracion por escrito de todos los
socios y presupone la existencia de un acuerdo previo de la totalidad de la base social'®.

75. Derecho mejicano. También en Méjico la junta o asamblea de socios ha dejado de ser el
organo de formacion de la voluntad social, al admitirse otras formas diversas de adoptar acuerdos socia-
les validos y eficaces. A esta conclusion conduce, sin dificultad, el articulado de la La Ley General de
Sociedades Mercantiles mejicana en lo que respecta tanto a la sociedad limitada como a la anénima. En
relacién con el primer tipo social, el articulo 82 de la referida Ley es claro al disponer que “(e)l contrato
social podra consignar los casos en que la reunion de la asamblea no sea necesaria, y en ellos se remitira
a los socios, por carta certificada con acuse de recibo, el texto de las resoluciones o decisiones, emitién-

todos por ultima vez el 2 de noviembre de 2022). En relacion a como se regula la action by written consent en los Estados
Unidos, puede ponerse como ejemplo el articulo 228 de la Ley General de Sociedades de Delaware, Estado con un Derecho
societario que ha dado muy buenos resultados en la practica (al respecto: G. E. LuriAN MorFin, “Delaware: modelo exitoso de
Derecho societario en Estados Unidos de América”, Realidad y Reflexion, aio 22, n® 55, enero-junio de 2022). En concreto
el referido articulo 228 (intitulado “Consent of stockholders or members in lieu of meeting”) dispone: “(a) Unless otherwise
provided in the certificate of incorporation, any action required by this chapter to be taken at any annual or special meeting of
stockholders of a corporation, or any action which may be taken at any annual or special meeting of such stockholders, may
be taken without a meeting, without prior notice and without a vote, if a consent or consents in writing, setting forth the action
so taken, shall be signed by the holders of outstanding stock having not less than the minimum number of votes that would
be necessary to authorize or take such action at a meeting at which all shares entitled to vote thereon were present and voted
and shall be delivered to the corporation by delivery to its registered office in this State, its principal place of business or an
officer or agent of the corporation having custody of the book in which proceedings of meetings of stockholders are recorded
(...) (c) Every written consent shall bear the date of signature of each stockholder or member who signs the consent, and no
written consent shall be effective to take the corporate action referred to therein unless, within 60 days of the earliest dated
consent delivered in the manner required by this section to the corporation (...) (¢) Prompt notice of the taking of the corporate
action without a meeting by less than unanimous written consent shall be given to those stockholders or members who have
not consented in writing and who, if the action had been taken at a meeting, would have been entitled to notice of the meeting
if the record date for notice of such meeting had been the date that written consents signed by a sufficient number of holders or
members to take the action were delivered to the corporation as provided in subsection (c) of this section” (texto disponible en
https://opencasebook.org; fecha de ultima consulta: 4 de noviembre de 2022).

100 B. ArcaLons, “Formas y modos de adopcion de la voluntad social en las Sociedades de Responsabilidad Limitada”,
disponible en https://riu.austral.edu.ar (fecha de ultima consulta: 4 de noviembre de 2022). B. CArLINO, “Resoluciones sociales
via e-mail (art. 159 LGS) en las SRL”, disponible en https:// blog.errepar.com (fecha ultima consulta: 4 de noviembre de 2022).
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dose el voto correspondiente por escrito”. Para la sociedad anonima, el articulo 178 de esta misma Ley,
tras establecer que la junta o asamblea de socios es el “drgano supremo de la sociedad”, afiade que en los
estatutos de la sociedad “se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de asamblea, por unanimi-
dad de los accionistas que representen la totalidad de las acciones con derecho a voto o de la categoria
especial de acciones de que se trate, en su caso, tendran, para todos los efectos legales, la misma validez
que si hubieren sido adoptadas reunidos en asamblea general o especial, respectivamente, siempre que
se confirmen por escrito”.

76. Derecho europeo proyectado. La Propuesta de Reglamento de la Sociedad Privada Eu-
ropea: Esta Propuesta reglamentaria, surgida con la finalidad principal de facilitar la actividad de las
Pymes en el mercado supranacional comunitario, participa también de la tendencia a la que aqui se alu-
de. En concreto, en su primera version, de 25 de junio de 2008, estableci6 que para adoptar los acuerdos
sociales (a los que se referia con el término “resoluciones”) “no sera necesario convocar una junta gene-
ral”, sino que “el 6rgano de administracion facilitara a todos los socios las propuestas de resoluciones,
junto con informacion suficiente para permitirles tomar una decision fundada”. Y a lo anterior anadid
que dichas “resoluciones se consignaran por escrito”, enviandose copia de ellas a todos los socios (arti-
culo 27 apartado 3).

77. En la posterior version de esta Propuesta de Reglamento, correspondiente a noviembre de
2009, aunque se refuerza en cierta medida el papel de la junta general en la formacién de la voluntad so-
cial, pervive la posibilidad de adoptar acuerdos por escrito y al margen de la asamblea. Asi lo corrobora
el articulo 28 apartado 3 de la Propuesta. En €l se establece lo que sigue: “Sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 30 [que legitima a los socios que retnan al menos el 10% (o el porcentaje
inferior establecido en los estatutos) de los derechos de voto correspondientes a las participaciones, a
solicitar al 6rgano de administracion la convocatoria de una junta general], la adopcion de acuerdos no
requerira la celebracion de una junta general. El 6rgano de administracion proporcionara a todos los so-
cios las propuestas de acuerdo, asi como la suficiente informacion para permitirles adoptar una decision
informada. Los acuerdos constardn por escrito y satisfaran los requisitos formales que al respecto esta-
blezca la legislacion nacional aplicable. Se enviaran a todos los socios copias de los acuerdos adoptados
y los resultados de las votaciones™'"'.

78. Estas previsiones sobre la Sociedad Privada Europea relativas a la posibilidad de adoptar
acuerdos sin necesidad de celebrar una junta general se corresponden con los caracteres propios de
esta figura societaria. Entre ellos cabe aqui destacar especialmente dos: 1°) el ser una sociedad cerrada
(como lo pone de manifiesto la prohibicion de que sus participaciones sean objeto ni de oferta publica ni
de negociacion publica) y 2°) el tratarse de una sociedad contractual (lo que queda corroborado por la
amplia autonomia de la voluntad que se confiere a los socios en materia de participaciones, capital social
y, en lo que especialmente aqui interesa, organos sociales) '*2.

79. Derecho espaiiol proyectado. La Propuesta de Codigo Mercantil: Como anticipé mas arri-
ba, también forma parte de la tendencia a la que me refiero la Propuesta de Coédigo Mercantil elaborada
por la Seccion 2 de la Comision General de Codificacion espanola'®. Asi se infiere de su articulo 231-
73, donde se dispone que “[c]uando asi lo prevean los estatutos, podran ser sometidos a votacion por
escrito o por medios electronicos los asuntos que, siendo competencia de la junta, sean susceptibles de
voto simplemente afirmativo o negativo”. A lo que afiade seguidamente el articulo 231-74 de la Pro-

101" R. Garcia PERrez, “Los acuerdos por escrito de los socios...”, cit., pp. 313 y ss.

12 L. A. VELAsco SaN Pebro, “De la Societas Privata Europea a la Societas Unius Personae en las Propuestas europeas”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, n° 1, 2017, pp. 333 y ss.; también al respecto F.J ALonso EspiNosa, “Sociedad
Privada Europea: notas para la caracterizacion de una nueva forma de sociedad”, disponible en https://digitum.um.es (fecha de
ultima consulta 2 de noviembre de 2022), pp. 11 y ss.

13 ComisioN GENERAL DE CODIFICACION, Seccion 2%, Propuesta del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, disponible en
https://www.mjusticia.gob.es. (fecha de ultima consulta: 2 de noviembre de 2022).
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puesta que “[e]n los casos en que se proponga la adopcion de acuerdos por escrito, los socios podran
solicitar los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos sometidos a decision”,
correspondiendo a los administradores el deber de “facilitar la informacién solicitada a la mayor breve-
dad dentro de los limites establecidos para el derecho de informacion en este Codigo™.

80. No es dificil advertir que la propuesta espafola se aproxima al Derecho italiano, en el sen-
tido de exigir, como condicidn sine qua non para la viabilidad de este procedimiento de adopcién de
acuerdos, la presencia en los estatutos de una clausula que expresamente lo reconozca. Desde mi punto
de vista, hubiese sido mas correcto decantarse por una solucion similar a la portuguesa, segun la cual
(como ha podido comprobarse con anterioridad) el uso de la votacion por escrito con dispensa de la junta
o asamblea de socios no exige una habilitacion expresa en los estatutos, bastando que por via estatutaria
no haya sido vetado el recurso a dicho procedimiento de formacion de la voluntad social'™. En todo
caso, de este asunto me ocupo expresamente a continuacion con mayor detenimiento!%,

IX. Sobre la necesidad o no de prevision estatutaria que habilite para tomar acuerdos por escrito
y sin sesion: respuesta de lege lata

1. Preliminar: innecesariedad de prevision estatutaria al respecto

81. Aunque al valorar la solucion sobre adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion que se con-
tiene en la Propuesta de Codigo mercantil acabo de adelantar, en términos generales, cual es mi opinion
sobre el asunto que aqui me propongo abordar, es ahora el momento de detenerme e insistir algo mas en
¢l. En realidad, se trata de dar respuesta a dos cuestiones distintas: 1%) La primera es de lege lata. Consiste
en determinar si, de conformidad con el Derecho de sociedades vigente en nuestro pais, s6lo es posible
prescindir de la junta o asamblea de socios cuando una clausula de los estatutos confiere luz verde a la
adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. Como pudo comprobarse mas arriba, ésta es precisamente
la solucion defendida por la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica. 2%) La segunda, en
cambio, posee caracter de lege ferenda. Estriba en concretar, al menos en sus directrices principales, los
términos en los podria regularse este asunto en un futuro Derecho societario que reemplace al actual. Para
ello puede revestir especial interés la toma en consideracion de algunas de las soluciones vigentes en el
Derecho comparado en relacion con esta materia. Al respecto ya he expresado que la solucion ofrecida por
la Propuesta de Codigo Mercantil no llega a convencerme por ser excesivamente restrictiva.

82. Como se infiere de la intitulacion del epigrafe que ahora desarrollo, aqui voy a referirme
exclusivamente al asunto desde la perspectiva del Derecho vigente (lege lata). En el siguiente abordaré
la cuestion desde un punto de vista prospectivo, esto es, de lege ferenda, para lo cual fijaré ciertas di-
rectrices acerca del modo en el que, a mi juicio, deberia regularse este asunto en una futura legislacion
societaria. Como se vera, dichas directrices estan impregnadas de las ideas de parquedad normativa y
amplia libertad estatutaria.

83. En lo que atafie al analisis de /ege lata, he de comenzar sefialando que, en mi opinidn, la
tradicionalmente llamada (hoy ya no) Direccion General de los Registros y del Notariado no acierta
cuando exige, como requisito indispensable para tomar acuerdos sin sesion, que los estatutos sociales
contemplen expresamente el recurso a este mecanismo de formacion y expresion de la voluntad social.
Si lo hace, sin embargo, cuando requiere la unanimidad de todos los socios como exigencia indispensa-
ble para que sea viable este procedimiento de adopcion de acuerdos.

104" Critico con la opcion de politica legislativa concretada en el articulo 231-73 de la Propuesta de Cédigo Mercantil v.,
también, J. ALFARO, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 22, quien califica el precepto de “indebidamente restrictivo”.

15 Soy consciente de que la referencia que realizo en el texto a ordenamientos en los que se aprecia la tendencia analizada
no es completa. A los expresamente mencionados cabria afiadir otros muchos.
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84. El argumento principal que sustenta la valoracion precedente ya ha sido anticipado. Aqui
me propongo abordarlo mas extensamente. Reside en la admision y regulacion expresa de la junta o
asamblea universal en nuestro ordenamiento [infra, 2]. Aunque a €l cabria también afadir la aplicacion
analogica a las juntas de socios de las reglas sobre adopcion de acuerdos en el seno del consejo de ad-
ministracion de la sociedad anénima (en concreto, de la prevision normativa que permite a este 6rgano
adoptar acuerdos por escrito y sin sesion) [infra, 3].

2.- La admision de la junta universal

85. Con la finalidad de desarrollar convenientemente este argumento, conviene exponer los
requisitos necesarios para que pueda celebrarse validamente una junta universal que, en realidad, no es
propiamente una clase o tipo de junta, sino un supuesto especial de celebracion de una asamblea que se
considera valida pese a no haber cumplido las exigencias legales (y, en su caso, estatutarias) de celebra-
cion de las juntas generales.

86. En concreto, se habla legalmente de junta universal con referencia a aquellas asambleas en
las que concurren de forma acumulativa los dos requisitos siguientes: 1°) la presencia en la reunion de la
totalidad del capital social y 2°) la aceptacion unanime por parte de éste de la celebracion de la asamblea.
A continuacién, me refiero brevemente a ambos.

87. En cuanto al primero de ellos, son dos los asuntos sobre los cuales ha existido un intere-
sante debate doctrinal en nuestra comunidad juridica!®: a) Por una parte, la determinacion de si es o
no posible nombrar un representante para una asamblea universal'”’. Esta cuestion ha merecido (con
toda razon) una rotunda respuesta afirmativa, toda vez que es claro que la asamblea universal puede
ser convocada informalmente (por ejemplo, por via telefénica) y en estos casos nada impide que un
socio pueda designar un representante, confiriéndole un poder especial para dicha junta'®®. b) Por otra

1% Sobre esta materia, v, entre otros, J.M. OTERO LasTRES, “El requisito de la aceptacion unanime en la junta universal
de la sociedad anonima” en AA.VV., Libro homenaje al Profesor Fernando Sanchez Calero. Derecho de sociedades, vol. 11,
Madrid, 2002, pp. 1229 y ss.; L.M. MIraNDA SERRANO, “La junta universal de accionistas o socios: Una propuesta de solucion a
la problematica que encierran los requisitos de universalidad de las juntas”, Revista de Derecho Mercantil, n° 243, 2002, pp. 71
y ss.; I. FARRANDO MIGUEL, “Examinando criticamente la regulacion de la junta universal en la Ley de Sociedades Andnimas”,
Revista de Derecho Mercantil, n° 262, 2006, pp. 1307 y ss.; R. CaBanas TRrEJO, Fusion de sociedades: inscripcion, impugnacion
y régimen contable, Ed. Bosch, Barcelona, 2013, pp. 80 y ss.; ipem, “Convocatoria y celebracion de la Junta general. Junta
universal. Acta notarial”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n® 68,2017, pp. 163 y ss.; J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del
articulo 1787, en J.A. Garcia-CrUCEs e I. SANcHO GARrGALLO (Dirs.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, t. 111, Ed.
tirant lo blanch, Valencia, 2021, pp. 2535 y ss.; F. LEON Sanz, “Comentario del articulo 178, cit., pp. 327 y ss.

107 Este problema fue planteado por vez primera por el profesor Uria que lo resolvio con una respuesta negativa. En su opi-
nidén, aunque todo socio tiene derecho de hacerse representar en las juntas o asambleas de la sociedad, en las juntas universales
dicha representacion no es posible, ya que, segun la ley, la representacion ha de ser conferida con caracter especial para cada junta;
y esto no es compatible con el caracter espontaneo e imprevisto de las juntas: R. URia, “Comentario del articulo 55 de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 1951, en GarriGUEZ-URiA (Dirs.), Comentario a la Ley de Socedades Anonimas, 1953, vol. L. pp. 535 y ss.

18 Ta primera respuesta afirmativa a este problema fue dada por J. VALLET DE GoYTIsOLO quien sostuvo que la junta uni-
versal no ha de ser necesariamente una reunion espontdnea. En su opinidn, es practicamente excepcional que tengan lugar
asambleas universales aleatorias e imprevistas. Normalmente, la celebracion de dichas juntas esta precedida de una convo-
catoria informal (por carta, teléfono, fax, etc.). Y es claro (concluye este autor) que en estos casos los socios pueden recurrir
sin problema a la figura de la representacion, confiriendo poderes especiales a ciertas personas para que las representen en las
juntas universales que van a celebrarse: v. J. VALLET DE GoyTisoLo, La publicidad en la convocatoria de las juntas generales y
las llamadas juntas universales, Ed. Revista de Derecho Mercantil, 1952, passim. Esta interpretacion ha sido la acogida por la
jurisprudencia, y ha tenido plasmacion legal expresa en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995. De dicha
Ley pas6 posteriormente al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital que dedica a esta materia su articulo 178,
donde se dispone que “la junta general quedara validamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa
convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad del capital social y los concurrentes acepten por unanimidad
la celebracion de la reunion” (cursiva propia). No es dificil constatar que, de conformidad con este precepto, para que exista una
junta universal es necesario que todo el capital social este presente o representado en la asamblea, requiriéndose, por tanto, la
presencia en la junta de la totalidad de los socios por si o por medio de un representante.
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parte, la concrecion de si es posible celebrar validamente una junta universal sin la presencia del capi-
tal sin voto, con el argumento de que, dado que dicho capital no puede lo menos, es decir, votar en las
juntas, tampoco ha de poder lo mas, esto es, decidir si quiere o no celebrar una asamblea universal'®.
Con buen criterio, este otro asunto ha sido resuelto a favor de considerar que el capital sin voto ha de
consentir la celebracion de la asamblea, pues de no ser asi se veria privado injustificadamente de los
derechos de participacion y voz!'°.

88. Pero, ademas, para poder hablar de junta universal validamente constituida se requiere que
todo el capital social acepte de forma unanime la celebracion de la reunion. En relacion con esta segunda
exigencia, cabe plantearse si solo vale la aceptacion expresa o también la tacita, ¢ incluso si cabe atribuir
eficacia a la aceptacion presunta. A mi juicio, estos tres tipos de aceptacion son posibles. No es necesa-
rio, en efecto, que los socios consientan expresamente la celebracion de la reunion. Su mera presencia
en la asamblea (incluso pasiva) es suficiente para fundamentar que consienten su celebracion, pues de
no querer esta consecuencia les bastaria simplemente con alzar la voz y expresar su voluntad contraria
a su celebracion'''.

89. Pues bien, de esta regulacion de la junta universal, rectamente interpretada, cabe extraer
algunas ideas de interés para el asunto que aqui se analiza. A ellas me refiero a continuacion.

90. La primera es de gran relevancia. Consiste en que, aun cuando los estatutos no prevean nada
sobre la adopcién de acuerdos por escrito y sin sesion, esta posibilidad de formacion de la voluntad so-
cial no estd vetada a los socios. Si pueden prescindir de las reglas de la previa convocatoria y lugar de
celebracion de la junta, también han de estar facultados para decidir la adopcion de acuerdos por escrito
y sin sesion. Para ello, no obstante, es necesario que todos ellos (con inclusion de los privados del dere-
cho de voto) consientan de forma unénime la utilizacion de este procedimiento flexible de formacion y
expresion de la voluntad colectiva''®.

91. Por analogia con lo que he expuesto en relacion con la junta universal, dicho consentimiento
(unanime) no tendra que ser necesariamente expreso. Podra ser también tacito o por facta concludentia,
esto es, a través de actos que revelen de forma clara e inequivoca la existencia de una voluntad de acep-
tar. Esto ocurrird, por ejemplo, cuando cada uno de los socios que integran la compaiia vote a favor o
en contra de las propuestas de acuerdo planteadas por escrito, aunque sin haber expresado previamente
su conformidad con la utilizacion del procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion.
Asi ha de concluirse por cuanto que no parece dudoso que de la participacion en la votacion de todos los
socios se infiere de modo nitido y concluyente que todos ellos han consentido unanimemente la opcidon
por dicho mecanismo de formacion de la voluntad social, siempre (como es natural) que la totalidad de
ellos hubiesen sido informados previa y convenientemente del significado de la emision de sus votos.

19 En concreto, el debate sobre esta cuestion fue iniciado en la doctrina mercantilista espafiola por J.M. MuNoz PLANAS,
“Junta universal y acciones sin voto”, La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y legislacion, n° 2, 1994,
pp. 1046 y ss.

110 Ampliamente v. lo que expongo sobre esto (y la doctrina que alli cito) en L.M. MIRANDA SERRANO, “La junta univer-
sal...”, cit., passim, lugar al que me remito para mayor informacion.

' Jbidem; esta conclusion no se desvirtiia por lo dispuesto en el articulo 97.1.4° del Reglamento del Registro Mercantil,
que exige que en el acta de la junta universal, tras la relacion de los asistentes, se incorpore la firma de cada uno de ellos. En
nuestra opinion, esta exigencia reglamentaria no debe ser exagerada. Asi lo ha sostenido expresamente el Tribunal Supremo, al
afirmar que “aun cuando el acta de la junta universal no haya sido firmada por todos los socios, como prescribe el apartado 4°
in fine del articulo 97 RRM, no supone la pérdida de virtualidad del acta, sino un mero defecto que no alcanza a su validez, sin
desdefiar que dichas firmas suponen una garantia de la veracidad del acta, en cuanto ratifican la presencia y aceptacion de los
socios” (Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2002).

112 No conforme, sin embargo, en cuanto a la no necesidad de existencia de una clausula estatutaria para que sea viable la
adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion: J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo 1597, cit., p. 2226, quien apunta
que, a su juicio, “en ausencia de un pacto estatutario de tal tipo, no habria de admitirse la procedencia de este procedimiento
para la formacion de los acuerdos sociales, pues existe un riesgo de inseguridad para el socio”.
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92. Al emitir sus consentimientos en el sentido indicado (ya sea de forma expresa o tacita), los
socios renuncian a su derecho a participar en las deliberaciones previas a la toma de decisiones. Mas
dicha renuncia es plenamente licita. Como sefialé mas arriba, la deliberacion es una competencia de
la asamblea. Pero no una obligacion o deber legal e inexcusable de ella. Ni constituye tampoco la ex-
presion de un principio configurador del tipo social. Ademas, esta renuncia no debe exagerarse en una
sociedad como la actual, caracterizada por el masivo uso de las nuevas tecnologias de la informacion y
la comunicacion. Nada impide que, pese al consentimiento unanime de todos los socios (incluidos los
desprovistos del derecho de voto) en consentir la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, dichos
sujetos puedan entrar en contacto electronico o telefonico entre si con la finalidad de intercambiar sus
opiniones, pareceres y puntos de vista sobre los acuerdos a adoptar.

93. El argumento expuesto me parece decisivo. La inexistencia de norma en nuestro ordena-
miento que prohiba la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, junto a la admision expresa de que
los socios (todos ellos sin excepcion) puedan acordar por unanimidad prescindir de las reglas relativas a
la celebracion de la asamblea, les deja abierta la puerta a la posibilidad consentir unanimemente la adop-
cion de acuerdos sobre determinados asuntos sin necesidad de estar reunidos (presencial o virtualmente)
en un mismo momento y lugar, renunciando a su derecho a deliberar.

94. Comparto asi la opinién doctrinal partidaria de conferir caracter desproporcionado a la exi-
gencia de una reunion formal para la valida adopcion de acuerdos en las sociedades cerradas con escaso
numero de socios, al entender que el caracter colegiado de la junta no es imperativo y que el principio
de reunién no puede considerarse de ius cogens'. En esta direccion se sostiene que, hablando de juntas
universales, “lo relevante es la voluntad de los destinatarios de la convocatoria (socios) de que la junta
tenga lugar; y lo tenga en los términos por ellos fijados, con independencia de que concurran o no fisica-
mente en un lugar y en un momento dado para asi realizar las oportunas manifestaciones”''*. Al mismo
tiempo —Yy en coherencia con lo anterior—, considero excesivamente rigida (ademas de ampliamente
desmentida por la realidad) la tesis favorable a sostener que “sin sesion no hay junta universal”, tras la
cual subyace una concepcion de la asamblea como 6rgano colegiado necesario para la formacion y ex-
presion de la voluntad social y, por tanto, la negacion de que dicha voluntad pueda formarse por escrito
y al margen de la asamblea, aunque todos los socios estén de acuerdo en que asi se haga!®>.

95. Esta segunda manera de entender el asunto choca abiertamente con la realidad. Por el contra-
rio, la primera se acomoda a lo que habitualmente acontece en nuestra practica societaria. Como expuse
con anterioridad, en ella abundan las llamadas juntas universales ficticias o de papel, que no en vano
se erigen en el procedimiento habitual de adopcion de acuerdos en sociedades cerradas y con reducido
numero de socios. Tan es asi que nuestro Tribunal Supremo se ha referido expresamente a ellas. En
concreto, en una de sus sentencias constata que “las juntas sociales eran sistematicamente universales,
sin previa convocatoria”. A lo que afiade seguidamente que tenian lugar “sin celebracion efectiva de la
reunion”. Razon por la cual “no existia presencia alguna de los socios en un acto de clase alguna, sino
que se trataban informalmente temas entre los socios, ni siquiera todos a la vez, incluso, en ocasiones,
por conversaciones telefonicas o aprovechando encuentros familiares entre algunos de ellos, tras lo que
se elaboraba un acta que se iba pasando por los domicilios de los socios para su firma”!'¢.

113 J. ALFARO, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., pp. 690 y ss.; IDEM, “El caracter necesario de la junta y su celebracion
por escrito...”, cit. supra, 1DEM, “Comentario del articulo 1597, cit., pp. 20 y ss.; J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo
1187, cit., pp. 2553 y ss.

114 J.A. Garcia-Cruces, “Comentario del articulo 1187, cit., pp. 2553 y ss.; mas adelante, sefiala este autor que su opinion
(que comparto) resulta acreditada por “la licitud de la —extendida— practica de celebracion de la junta universal sin sesion (o
por escrito) y que expresamente ha ratificado la jurisprudencia (v. STS 120/2015, de 16 de marzo).

115 R. Larco GiL, “La sesion como elemento definitorio...”, cit. pp. 141 y ss.

116 Sentencia del Tribunal Supremo 120/2015, de 16 de marzo de 2015.
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96. Ahora bien, aceptado el argumento de que el reconocimiento legal de la junta universal per-
mite la adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion en los términos expuestos, se ha de hacer constar
que, por aplicacidon de un criterio de razonabilidad y de las propias reglas que rigen las juntas universa-
les, las decisiones tomadas a través de ese procedimiento flexible no habran de ser unanimes. Se regiran
por las reglas de las mayorias legal o, en su caso, estatutariamente previstas. No se pierda de vista que
las juntas universales, aunque quedan al margen de las reglas relativas a la celebracion de la asamblea,
se ven plenamente afectadas por los limites legales y estatutarios propios de la adopcion de acuerdos so-
ciales. En consecuencia, la unanimidad es requerida para dar viabilidad al procedimiento de formacion
de la voluntad social por escrito y sin sesion. No para la adopcion de los eventuales acuerdos que puedan
surgir de la puesta en marcha de dicho procedimiento.

3. La aplicacion analogica de las reglas del consejo de administracion

97. Como se sabe, el recurso a la analogia exige el cumplimiento de determinadas exigencias. En
primer lugar, que las normas (en nuestro caso societarias) no regulen un supuesto concreto al que trata
de encontrarse regulacion. En segundo lugar, que la normativa regule otro supuesto de hecho diverso del
carente de regulacion. En tercer y Gltimo lugar, que entre ambos supuestos exista inexcusablemente la
denominada “identidad de razén”, es decir, una clara semejanza o similitud. Asi se infiere del articulo 4,
apartado 1, del Codigo Civil: “Procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contem-
plen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”.

98. Recordado lo anterior, se han de tener en cuenta dos datos de interés para los fines aqui per-
seguidos. Por un lado, la naturaleza de 6rgano colegiado propia del consejo de administracion, que en
este extremo coincide con la junta de socios, cuyo caracter colegiado esta fuera de discusion. Por otro
lado, la existencia de una prevision legal expresa en nuestro Derecho de sociedades que faculta al 6rgano
de administracion a adoptar acuerdos por escrito y sin sesion, siempre que ningun consejero se oponga
a este procedimiento. Determinante y claro es, en el sentido indicado, el articulo 248, apartado 2, del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital: “En la sociedad anénima la votacién por escrito y
sin sesion solo sera admitida cuando ninglin consejero se oponga a este procedimiento” "7,

99. A la vista de lo expuesto, no parecen existir inconvenientes de entidad para aplicar anal6-
gicamente a la junta general la prevision legal del consejo de administracion a la que acaba de hacerse
referencia. Antes bien, parecen cumplirse las exigencias necesarias para la aplicacion analdgica de las
normas, concretadas en el apotegma latino “donde hay la misma razdn, debe ser la misma la disposicion
del Derecho” (ubi eadem est ratio, eadem est o debet esse juris dispositio).

100. Desde luego, no parece procedente invocar la inexistencia de “identidad de razén” en este
caso sobre la base de las diferencias apreciables entre una sociedad anénima y una limitada. Contraria-
mente a lo que pudo ocurrir en tiempos pretéritos, hoy es claro que ambas son sociedades de capital que
pueden dar cobijo a modelos de negocio muy similares. De hecho, asi se infiere de la polivalencia fun-
cional propia de la sociedad anonima espafiola, como tipo social apto tanto para sociedades abiertas con
gran numero de socios que cotizan en bolsa, como para sociedades mas cerradas en las que la identidad
de los socios (y del contrato social) posee una relevancia nada despreciable. Se explica asi que la reali-
dad nos muestre cobmo ambos tipos societarios se superponen, dada su aptitud para cubrir unas mismas
necesidades. Y se explica asi igualmente la certera afirmacion de que, a diferencia de lo que acontece en
el Derecho aleméan, en donde existe una gran diferencia entre el régimen de la sociedad anénima y el de

17 Recientemente, sobre este precepto: J. JusTE MENcia, “Comentario del articulo 248, cit., pp. 3455 y ss., quien apunta

que este procedimiento excepcional de adoptar acuerdos por parte del consejo de administracion “en ocasiones se ha consentido
también para la formacién de la voluntad social de otros érganos colegiados” (p. 3458).
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la limitada, en el ordenamiento espafiol dicha diferencia puede ser calificada de reducida y menguante''.
De ahi que una de las principales reivindicaciones que la doctrina mercantilista viene haciendo a nues-
tro legislador, desde hace ya algun tiempo, estribe en la necesidad de afrontar cuanto antes el relevante
asunto de la relacion entre las sociedades anonimas y las limitadas, con vistas a dividir las sociedades de
capital en dos grandes grupos: el de las abiertas, por un lado, y el de las cerradas, por otro'"’.

X. Adopcién de acuerdos por escrito y al margen de la junta de socios: algunas reflexiones de lege
ferenda

101. Al elaborar una regulacion de lege ferenda del mecanismo de adopcion de acuerdos que
se analiza, son varias las cuestiones que interesa analizar. En rigor, casi todas ellas surgen de tomar en
consideracion y contrastar las regulaciones que el legislador comparado realiza de esta materia. Segui-
damente me refiero a algunas que considero de mayor interés.

102. El primer asunto sobre el que interesa incidir acaba de ser despejado en el epigrafe anterior,
al analizar esta materia desde la perspectiva de la lege lata. Se trata de determinar si una futura regula-
cion de este procedimiento flexible de formacion de la voluntad social requeriria o no la existencia de
una disposicion estatutaria que habilitase a los socios para adoptarlo. Como acaba de comprobarse, mi
opinidn (contraria tanto a la de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica como a la de
cierta doctrina) ha sido negativa en relacion con el Derecho vigente. Y, naturalmente, ha de ser también
la misma desde una vision de lege ferenda. Descarto asi la opcidon seguida por la Propuesta de Codigo
Mercantil, segun la cual se podran adoptar acuerdos a través de votacion por escrito “cuando asi lo pre-
vean los estatutos”. El mismo rechazo me produce también, por ejemplo, en este extremo la legislacion
italiana, que igualmente exige habilitacion estatutaria para que los acuerdos en las sociedades limitadas
puedan tomarse a través de consulta escrita o sobre la base de un consentimiento por escrito. Mas logica
me parece, en cambio, la solucidon portuguesa, de conformidad con la cual el procedimiento de votacion
por escrito y sin sesion no precisa de una clausula estatutaria que lo permita, sino que basta la inexisten-
cia de una disposicion en los estatutos que lo prohiba.

103. Ahora bien, una cosa es que no se considere necesario requerir prevision estatutaria ex-
presa para poder activar el procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, y otra bien
distinta que esté prohibido incluir dicha prevision en los estatutos. Como es natural, en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad propia del ambito estatutario (articulo 28 de la Ley de Sociedades de Capital),
es perfectamente posible la insercion en los estatutos sociales de previsiones especificas relativas a este
mecanismo de formacion de la voluntad social. Ademas, esta posibilidad presenta un cierto atractivo
para los socios. Sobre todo, porque les permite sustituir la exigencia del consentimiento unanime de la
base social para poder recurrir al mecanismo de adopcidon de acuerdos que se analiza (que es la regla
que ha de aplicarse en ausencia de prevision estatutaria que prohiba este procedimiento) por aquella otra
que, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, les parezca mas procedente y aconsejable para su
sociedad: un acuerdo adoptado por mayoria absoluta o reforzada de la base social, o simplemente una
decision unilateral del administrador o administradores, o de un socio o grupo de socios'?. El funda-

118 J. ALFARO, “La sociedad andnima alemana y la sociedad andnima espafiola”, disponible en https://almacen de derecho.
org/49460-2 (fecha ultima consulta: 2 de noviembre de 2022). A favor de admitir la celebracion de junta sin sesion, de forma si-
milar a lo que se prevé para el consejo de administracion de la sociedad andénima, ademas del autor precitado (v. su “Comentario
del articulo 1597, cit., p. 23 ), se pronuncia, también, ad ex., J.A. Garcia-Crucks, “Comentario del articulo 178, cit., p. 2554,
quien sostiene que “la junta, en cuanto que 6rgano sujeto a un procedimiento colegial, puede adoptar sus acuerdos sin sesion,
tal y como advierte el texto legal respecto de otro 6érgano también colegiado (articulo 248.2 LSC)”. En contra, sin embargo, al
parecer: R. LArGo GiL, “La sesion como elemento definitorio...”, cit., pp. 146 y ss.

19" 4d ex., en esta direccidn (y entre otros muchos), v. E. BELTRAN SANCHEZ, “La Ley de Sociedades de Capital”, EI Notario
del siglo XXI, n° 40, 2011, disponible en https://www.elnotario.es (fecha de ultima consulta: 4 de noviembre de 2022).

120 T. Dk Las HErAS BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., p. 14, en las directrices que formulan
para la regulacion (de lege ferenda) de esta materia, consideran (mas restrictivamente que en las que aqui se efectuan) que la
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mento de esto ultimo no es dificil de explicar: en este supuesto decae la exigencia del consentimiento
unanime de los socios por cuanto que por via estatutaria ya se contaria con un consentimiento general
para admitir este sistema de expresion de la voluntad social. Bien entendido que nada impide que la
prevision de los estatutos pueda también exigir la unanimidad como requisito sine qua nom para poner
en marcha el mecanismo de adopcion de acuerdos que se analiza. Aunque en este caso dicha exigencia
estatutaria aportaria poco al régimen de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. Expresivamente,
cabria aqui invocar el clasico refran “para este viaje no hacian falta alforjas”. En esta materia, el recurso
a los estatutos por parte de los socios reviste interés, sobre todo, para flexibilizar, hasta donde consideren
oportuno, los procesos de toma de decisiones. El Derecho aleman es un claro ejemplo en este sentido.
No en vano, cuenta con una regulacion dispositiva que faculta a los socios a fijar por via estatutaria me-
canismos de adopcion de acuerdos carentes de toda formalidad.

104. El segundo extremo sobre el que también es necesario pronunciarse se refiere a si seria o no
apropiado permitir que puedan adoptarse por escrito y sin sesion cualesquiera asuntos que sean compe-
tencia de la junta o, por el contrario, han de quedar al margen de este mecanismo de formacion de la vo-
luntad social algunos tipos de acuerdos. El Derecho comparado ofrece ejemplos claros de esta segunda
opcion de politica legislativa. Este es el caso, por ejemplo, del Derecho inglés, que sitia extramuros de
este procedimiento a los acuerdos relativos al cese de auditores y administradores. Algo similar ocurre
en el Derecho aleman, que excluye de esta via los acuerdos de fusidn, escision o transformacion. Y en
esta misma direccion se sitiia también, por ejemplo, el Derecho italiano, que prevé la improcedencia de
este procedimiento para decidir, entre otras materias, sobre el nombramiento de los auditores de cuentas
y del presidente de la junta de auditores, asi como sobre las modificaciones estatutarias y la reduccion
del capital por pérdidas. Sobre la base de estos ejemplos, cabria plantear si seria conveniente que que-
dasen fuera de este mecanismo de formacion de la voluntad social los acuerdos que, por su especial
transcendencia, requieren para su valida adopcion una mayoria reforzada, asi como, en general, los que
han de acceder al Registro Mercantil. Me refiero, entre otros, a los relativos al aumento o la reduccion
del capital social y a cualquier otra modificacion de los estatutos sociales, asi como a los que autorizan
a los administradores a hacer competencia a la sociedad, junto con los relativos a la supresion o la li-
mitacion del derecho de preferencia en los aumentos del capital, a la transformacion, fusion, escision,
cesion global de activo y pasivo, traslado del domicilio al extranjero y exclusion de socios. A mi juicio,
no hay razon que justifique dejar estos asuntos al margen del procedimiento de adopcion de acuerdos por
escrito. De igual modo que la junta universal puede decidir sobre estas materias (siempre que, ademas de
consentir todos los socios la celebracion de la asamblea, los acuerdos se adopten por las mayorias refor-
zadas legalmente requeridas), lo mismo puede predicarse del procedimiento de expresion de la voluntad
social por escrito y sin sesion (presencial o virtual)'?!,

propuesta para que se ponga en marcha el mecanismo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion “puede provenir de los
propios administradores o de los socios, siempre que representen, a juicio del legislador, un determinado porcentaje del capital
social”. No es dificil advertir aqui la influencia que sobre estos autores ejerce la regulacion inglesa (analizada con cierta profun-
didad por T. Dk Las HEras BALLEL y J. FELIU REY), segun la cual (como se sefialo supra en el texto), la iniciativa para recurrir
a este mecanismo de formacion de la voluntad social puede recaer en los administradores o en los socios, pero en este segundo
caso requiriéndose que reunan al menos el 5% de los derechos de voto de todos los socios legitimados para la adopcion del
acuerdo de que se trate. En mi opinion, aunque no se trata de una mala propuesta, parece mas logico dejar una mayor libertad
a los propios socios para que sean ellos los que establezcan el modo que mas les convenga e interese en lo que respecta a la
puesta en marcha del mecanismo flexible de formacion de la voluntad social que se analiza.

121 De esta opinion es J. ALraro, “El caracter necesario de la junta y su celebracion por escrito...”, cit. supra, quien sefala
expresamente que “el procedimiento escrito puede utilizarse para adoptar cualquier tipo de acuerdo, también por analogia con
la junta universal, incluyendo los que sean inscribibles en el Registro Mercantil”; también este autor: “La junta, los acuerdos
sociales...”, cit., p. 693 y “Comentario del articulo 159, cit., p. 25. Sin embargo, no conformes T. DE Las HEras BALLEL y J.
FeLIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., pp. 13 y 14, quienes (a la vista principalmente de la regulacion que el
ordenamiento inglés realiza de esta materia) se muestran partidarios de entender que “puesto que los acuerdos adoptados por
este sistema carecen de una deliberacion formal previa, con reflejo en el acta, y, en consecuencia, pueden verse mermados al-
gunos derechos de socios y de terceros como el de ser oidos, el legislador podria estimar conveniente excluir algunos tipos de
acuerdos de su adopcion mediante el procedimiento por escrito” (p. 13).
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105. En tercer lugar, y a la vista, sobre todo, de lo previsto en los ordenamientos aleman y por-
tugués, habria que plantearse la conveniencia o no de establecer en nuestro ordenamiento dos procedi-
mientos de formacion de la voluntad social distintos de la junta o asamblea de socios. Me refiero, por un
lado, al consistente en adoptar acuerdos unanimes por escrito (en el que la unanimidad se requiere para
la toma de cada uno de los acuerdos sometidos a este procedimiento) y, por otro, al relativo a la adop-
cion de acuerdos mediante votacion escrita y sin necesidad de junta (en el que la unanimidad es exigida
para la eleccion de este mecanismo, pero no para la adopcion de los concretos acuerdos, sometidos a las
reglas de las mayorias que les sean aplicables). Personalmente me inclino por descartar esta opcion de
politica legislativa. A mi juicio, bastaria solo con prever el segundo de los procedimientos indicados. Al
primero no le encuentro especiales ventajas, al requerirse para su efectividad que todos los socios voten
unanimemente a favor de los acuerdos. M4és bien le veo inconvenientes, pues su rigidez, en contraste con
el segundo de los mecanismos referidos, es evidente. Y, en todo caso, si los socios desean adoptar deter-
minados acuerdos por unanimidad sin reunirse (presencial o virtualmente) en junta, estan perfectamente
facultados para hacerlo a través del mecanismo de la votacion escrita y sin sesion (presencial o virtual).
Razoén por la cual cabe afirmar que la admision expresa del segundo procedimiento permite dar cobijo a
las situaciones que podrian tener cabida dentro del primero.

106. En cuarto lugar, es conveniente abordar el procedimiento a través del cual habrian de adop-
tarse los acuerdos por escrito y sin sesion. Teniendo en cuenta el modo en que se regula este asunto en
el Derecho comparado, no me parece necesario ni conveniente que nuestro legislador realice una regu-
lacion prolija de este extremo, como ocurre, por ejemplo, en los ordenamientos portugués o britanico'*.
Mas bien optaria por la solucion por la que se decantd el legislador espaiiol al redactar la primera Ley de
Sociedades Limitadas o, mas tarde, al promulgar la Ley de Agrupaciones de Interés Econdmico, consis-
tente en limitarse a declarar de modo expreso la posibilidad de seguir esta via de adopcion de acuerdos,
pero dejando en manos de los propios socios la tarea de fijar el concreto procedimiento a seguir'?. De
modo que competeria a ellos decidir la forma o modo de la adopcion de los acuerdos por esta via. Esta
podria tener caracter circular, como ocurre, por ejemplo, en la practica societaria alemana. En caso de
que ésta fuese la forma elegida, las cosas acontecerian basicamente del modo siguiente: un primer socio
emitiria su voto por escrito a la propuesta recibida del administrador o del socio encargado de poner
en marcha este procedimiento; seguidamente pasaria el documento a otro socio para que procediese
también a emitir su voto, y asi sucesivamente. Pero cabria igualmente descartar esta forma circular en
favor de otra que podria denominarse lineal o de nexo'?*. Esta consistiria en que cada uno de los socios
dirigiese al administrador (o, en su caso, al socio legitimado para activar el procedimiento) su doble
decision relativa, por un lado, a aceptar el procedimiento de votacion escrita y, por otro, a votar cada una
de las propuestas de los asuntos a decidir. De utilizarse esta segunda forma, habria que entender que los
acuerdos han sido adoptados en el momento en que el ultimo socio ejecuta su derecho a votar y el voto
por ¢l emitido llega a la sociedad. Asi resultaria de aplicar analogicamente a este extremo la regla del
articulo 54 del Codigo de comercio, de redaccion idéntica a la del articulo 1262 apartado 2 del Codigo
Civil, segun la cual cuando las partes estan distanciadas geograficamente existe contrato desde que el

12 Que, ademas, no estan exentos de critica en algunos extremos. Asi ocurre efectivamente, por ejemplo, en ciertos aspec-
tos del procedimiento establecido por la ley portuguesa, que no son demasiado acertados. Me refiero a la exigencia formal de
que la consulta a los socios para el uso de este procedimiento se realice a través de carta certificada. A mi juicio, esta exigencia
es excesiva. Pareceria mas razonable requerir (en términos muy similares a los que se expresa nuestra Ley de Sociedades de
Capital al regular la convocatoria de la junta), que la consulta se realice por cualquier procedimiento individual y escrito que
garantice su correcta recepcion por el destinatario (lo que, por ejemplo, abriria la puerta abiertamenrte al correo electronico,
ampliamente utilizado en la sociedad actual como medio o técnica de comunicacion a distancia).

123 Al parecer, no conformes, con una regulacion tan escueta del procedimiento que remita los pormenores del régimen a
aplicar a las reglas surgidas de la autonomia de la voluntad de los socios: T. DE Las HErAS BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion
de acuerdos por escrito”, cit., pp. 13 y ss., quienes (de forma semejante al ordenamiento britanico) apuestan por una regulacion
de lege ferenda mas prolija, en la que se regulen aspectos tales como los posibles acuerdos excluidos, la legitimacion, el pro-
cedimiento de envio, etc.

124 En concreto, el término “nexo” es el empleado por J. ALraro, “La junta, los acuerdos sociales...”, cit., p. 692; IDEM,
“Comentario del articulo 1597, cit., p. 24.
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oferente (en este caso el administrador o socio) conoce la aceptacion (teoria de la cognicion) o, desde
que habiéndosela remitido el aceptante (ultimo de los socios en votar), no puede ignorarla sin faltar a
la buena fe (teoria de la recepcion)'®. También seria competencia de los socios fijar un plazo dentro del
cual habrian de ser adoptados los acuerdos por escrito y sin sesion'Z,

107. En cualquier caso, del documento en que conste la votacion del socio habra de inferirse
con nitidez que el socio manifiesta su aprobacion a la utilizacion del procedimiento escrito y sin sesion,
asi como el sentido de su voto en relacion con cada una de las propuestas formuladas. Esto sin perder
de vista, como tuve oportunidad de sefialar mas arriba, que de la emision del voto por los socios puede
inferirse la aprobacion del procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin junta, pues votar a
las propuestas que se les presenten a través de este mecanismo de formacion de la voluntad social sin
poner reparo alguno supone una aceptacion técita (o por hechos concluyentes) de la admision de dicho
procedimiento.

108. Por otra parte, el reconocimiento legal expreso (de lege ferenda) de este procedimiento
flexible de formacion de la voluntad colectiva en los términos mas arriba expuestos, no parece oponerse
a que los socios, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, prohiban expresamente por via estatu-
taria este mecanismo de adopcion de acuerdos. De hecho, esto es precisamente lo que acontece en el
Derecho vigente con la facultad del consejo de administracion de adoptar sus acuerdos por escrito y sin
sesion. Pese a que la ley admite expresamente esta via de toma de decisiones en el seno del consejo (arti-
culo 248 de la Ley de Sociedades de Capital), la doctrina que analiza esta cuestion es pacifica en admitir
que los estatutos sociales puedan prohibir este sistema y conferir caracter obligatorio a la celebracion
de la sesion para la adopcion de la totalidad de los acuerdos del consejo'?’. Aunque el asunto puede ser
opinable, la opcion de politica legislativa que acabo de exponer (sustentada en la libertad y autonomias
estatutarias) me parece mas razonable que la seguida, por ejemplo, en la legislacion britanica, segln la
cual (como se indico supra) esta vetado a los estatutos prohibir a los socios la adopcion de acuerdos por
escrito (written resolutions) de conformidad con el procedimiento legalmente previsto.

109. Ahora bien, en caso de que se rechazara la opcion de politica legislativa a la que me acabo
de referir, basada en las ideas de parquedad normativa y autonomia estatutaria, y se optara por una re-
gulacidn legal mas minuciosa del procedimiento flexible de adopcion de acuerdos que aqui se analiza,
considero que dicha regulacion habria de tener naturaleza dispositiva (al igual que ocurre, por ejemplo,
en el Derecho aleman). Ello permitiria a los socios sustituir las reglas legales por las que considerasen
en cada caso mas apropiadas para su sociedad. Como se sabe, las sociedades cerradas existentes en la
practica son muy variadas. Razon por la cual habria que descartar la conveniencia de una regulacion
legal imperativa en esta materia. Sobre todo, porque dicha normativa dificilmente podria adecuarse a las
necesitades de cada una de estas sociedades.

110. Al margen de lo anterior, cuando se exija consentimiento undnime para activar el meca-
nismo de adopcidn de acuerdos que se analiza (porque no se disponga nada en los estatutos o porque,
pese a existir clausula estatutaria expresa, ésta requiera la unanimidad de la base social) y algian socio
niegue haber dado su consentimiento, habra de corresponder a la sociedad probar que esto no ha sido
asi y que los acuerdos han sido adoptados validamente. Y si esto no pudiese demostrarse, estariamos
ante una situacion equivalente a la que tiene lugar cuando uno o varios socios alegan que se les ha

125 Ibidem y ademas, del mismo autor: “El caracter necesario de la junta y su celebracion por escrito...”, cit. supra.

126 Para T. DE LAs HEras BALLEL y J. FELIU REY, “La adopcion de acuerdos por escrito”, cit., p. 14, no existe ningdn in-
conveniente para que el plazo fijado por el articulo 46 de la Ley de Sociedades Limitadas de 1995 (es decir, el plazo desde la
convocatoria de la junta hasta su celebracion) pudiese aplicarse a la adopcion de acuerdos por escrito. El tenor del precepto
referido era el que sigue: “Entre la convocatoria y la fecha prevista para la celebracion de la reunion debera existir un plazo de,
al menos, quince dias. En los casos de convocatoria individual a cada socio, el plazo se computara a partir de la fecha en que
hubiere sido remitido el anuncio al ultimo de ellos”.

127" Como se pone de manifiesto por J. JUSTE MENcia, “Comentario del articulo 248>, cit., p. 3459.
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ocultado la celebracion de una junta universal en cuyo seno se han adoptado determinados acuerdos.
Como he expuesto con anterioridad en varias ocasiones, por no permitirse de forma expresa la adop-
cion de acuerdos a través de mecanismos flexibles, es frecuente que los socios se reunan para firmar
un acta y dar asi forma a una asamblea ficticia o de papel, entendida como una reunion dirigida a do-
cumentar los acuerdos que se consideran necesarios para la vida de la sociedad. Aunque en otros casos
ni siquiera ocurre esto, sino que la confluencia de los socios en un determinado momento y lugar se
sustituye por la firma sucesiva del acta por parte de cada uno de ellos. En estos supuestos el problema
principal que puede surgir consiste en un abuso de la mayoria sobre la minoria, lo que acontece cuando
aquélla trata de hacer valer frente a ésta los acuerdos adoptados en una junta universal inexistente, ale-
gando que dichos acuerdos son plenamente validos por contar con el voto favorable de un porcentaje
de capital muy superior al legalmente exigido y por tener un contenido respetuoso con los estatutos y
con la ley!. Al respecto, jurisprudencia y doctrina sostienen que, tratdndose de asambleas universales
inexistentes, es necesario analizar el contenido de los acuerdos adoptados para sostener si son 0 no
contrarios al orden publico. Como se sabe, en caso afirmativo, tales acuerdos son susceptibles de ser
judicialmente impugnados sin limite de tiempo. Segln los tribunales, para que exista una violacion
de orden publico es necesario que un acuerdo no pueda consolidarse desde el punto de vista de los
principios mas relevantes que informan el sistema juridico espafiol'”. A modo de ejemplo, se reputan
acuerdos contrarios al orden publico los que por su causa (razon a la que responden y finalidad que
persiguen), por su contenido (tenor literal y alcance) o incluso por las circunstancias de su adopcion,
impliquen o sirvan de instrumento para acciones delictivas, fraudulentas o contrarias a los derechos
fundamentales de las personas. En este sentido, no cabe albergar duda alguna acerca de que es contra-
ria al orden publico la constitucion de una asamblea universal con el fin de adoptar acuerdos cuando
se evita la intervencion en ella de ciertos socios que desconocian su existencia'®’, E idéntica solucion
habra de darse al procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion (presencial o virtual)
cuando se priva a uno o varios socios de participar en €l en aquellos supuestos en los que no existe pre-
vision estatutaria al respecto o, pese a existir, se requiere en ella unanimidad para activar el proceso de
adopacion de acuerdos que se analiza'®!. De modo que ha de vislumbrarse contrariedad al orden ptbli-
co en aquellos acuerdos que se adoptan en una falsa junta universal o en un procedimiento de votacion

128 J, SANcHEZ-CALERO GUILARTE, “La impugnacion de las juntas generales inexistentes”, disponible en https:// eprints.ucm.
es, pp. 20 y ss. (fecha de tltima consulta: 2 de noviembre de 2022).

129 7., entre otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de julio de 2019, que es comentada por J. ArL-
FARO en “Falsas juntas universales”, disponible en https://derechomercantilespana.blogspot.com (fecha de ultima consulta: 2
de noviembre de 2022).

130 Ad ex., sobre el concepto de “orden plblico”: Garcia VILLARRUBIA, M., “El orden publico como fundamento de la im-
pugnacion de los acuerdos sociales”, disponible em https://www.uria.com (fecha de tltima consulta: 2 de noviembre de 2022).

131 Sin embargo, a proposito de la falsificacion de la firma de alguno de los socios, fingiendo que ha participado en una
junta universal, v,, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo 222/2010, de 19 de abril de 2010, en la que no se tienen en
cuenta las circunstancias del acuerdo para determinar si es o no contrario al orden publico en el sentido expuesto en el texto.:
“Por lo expuesto se ha considerado que el cumplimiento de los requisitos del articulo 99, como alternativa a la correcta convo-
catoria de los socios, afecta a la esencia de la sociedad andnima, en el sentido de conjunto de principios configuradores de la
misma, a los que se refiere el articulo 10 del Texto refundido. Ello sentado, los articulos 115 y 116 del mismo Texto califican
como nulos los acuerdos contrarios a la Ley y, al regular la caducidad de la accion de impugnacion de los mismos, incluyen
dentro de tal categoria aquellos que por su causa o contenido resulten contrarios al orden publico. El término orden publico se
suele emplear para designar el conjunto de principios o directivas que, por contener los fundamentos juridicos de una deter-
minada organizacion social, reflejan los valores que, en cada momento, informan sus instituciones juridicas - sentencia de 21
de febrero de 2.006 -. El articulo 116 utiliza el término en un sentido mas restringido y como un elemento diferenciador entre
dos categorias de normas positivas, tomando en consideracion sélo principios ya incorporados a ellas. Entre las normas que
incorporan esos valores se encuentran aquellas que disciplinan aspectos esenciales del sistema societario - sentencia de 26 de
septiembre de 2.007 -. Las mismas son reflejo, en efecto, de los principios configuradores del tipo de sociedad mercantil de
que se trata - sentencias de 28 de noviembre de 2.005 y 29 de noviembre de 2.007 -, a los que antes se hizo referencia. Pues
bien, la celebracion de reuniones de socios como juntas universales sin cumplir la primera de las condiciones exigidas en el
articulo 99 - la presencia de todo el capital - se ha considerado por la jurisprudencia viciada de nulidad y, ademas, contraria al
orden publico - sentencias de 29 de septiembre de 2.003, 30 de mayo y 19 de julio de 2.007 -, con independencia de cual sea
el contenido de los acuerdos adoptados - sentencias de 19 de julio y 28 de noviembre de 2.007, no obstante la de 18 de mayo
de 2.000 -, ya que la nulidad de éstos no deriva de vicios o defectos intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer como junta
la reunion de socios en que se tomaron”.
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por escrito y sin sesion (presencial o virtual) carente de consenso unanime, con el efecto de perjudicar
a la sociedad o a alguno de sus socios. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se oculta la celebracioon de
la asamblea universal o del procedimiento de votacion por escrito y sin sesion (cuando su activacion
requiera unanimidad de la base social) al socio minoritario para evitar que ejerza un derecho. Sin em-
bargo, cuando las falsas juntas universales o los procedimientos de adopcion de acuerdos por escrito
y sin sesion se limiten a aprobar las cuentas o a adoptar acuerdos neutros, es decir, que no alteren la
posicion de ninguno de los socios ni supongan una expropiacion o apropiacion indebida por parte de
los administradores o de los socios mayoritarios, ni constituyan una maniobra torticera por parte de la
mayoria de capital, los acuerdos adoptados seran susceptibles de impugancion ante los tribunales, pero
no contrarios al orden publico!'?.

111. La legislacion penal puede actuar como freno a la produccion de situaciones como las descri-
tas. En concreto, a la vista de esta legislacion, cabe sostener que la presentacion en el Registro Mercantil de
una certificacion del acta de una junta que no ha llegado a celebrarse, puede suponer un delito de falsedad
de documento mercantil, tipificado en los articulos 390 y 392 del Cédigo Penal. De conformidad con estos
preceptos, es culpable de este delito (y se le aplicaran penas de prision de 6 meses a tres afios y multas de
6 a 12 meses) quien cometa alguna de las siguientes falsedades en documento publico: 1°) modificar en un
documento alguno de sus elementos o requisitos esenciales; 2°) simular un documento de modo que induz-
ca a error sobre su autenticidad; 3°) suponer en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o
atribuir a las que si han participado manifestaciones distintas de las realizadas; 4°) y, por tltimo, faltar a la
verdad en la narracion de los hechos. Segun el Tribunal Supremo, el falseamiento del acta de una junta no
consiste, como describe el supuesto 4°, en faltar a la verdad en alguno de los extremos del documento, sino
que se trata de una auténtica simulacion del documento, segun el supuesto 2°, pues “no cabe confundir lo
que es una simple alteracion de la verdad en un documento existente o que responde a una operacion real
cuyos datos se falsean, con la simulacion consistente en la completa creacion ex novo de un documento
con datos inveraces y relativos a un negocio o a una realidad inexistente que se pretende simular, pues
verdaderamente no existe en modo alguno. En otras palabras, una cosa es que la mentira sea el documento
inauténtico y otra muy distinta que la mentira sea lo declarado en un documento auténtico™'*.

XI. Consideraciones finales

112. Todo lo hasta aqui expuesto permite concluir que, pese a que aparentemente pudiera pare-
cer otra cosa, el Derecho de sociedades espaiiol sobre adopcion de acuerdos sociales encuentra encaje en
una clara tendencia de Derecho comparado flexibilizadora de los procesos de formacion de la voluntad
social. A favor de esta conclusion hay que invocar, por un lado, la debilidad de los argumentos utilizados
por un sector de la comunidad juridica espafiola para negar a estas sociedades la facultad de adoptar
acuerdos por escrito y sin sesion, pues ninguno de ellos posee la contundencia necesaria para hacer
inviable este mecanismo de expresion de la voluntad colectiva. Y es que, como ha tratado de explicarse
mas arriba, la admision de esta via flexible de adopcion de acuerdos ni priva injustificadamente a los
socios del derecho a deliberar, ni contradice ningtn principio configurador del tipo social, ni carece de
reconocimiento en nuestro Derecho. Ademas, el hecho de que un determinado supuesto no esté previsto
de modo expreso por la ley no supone inexorablemente que esté prohibido. Obviar esta regla comporta
importantes peligros para la interpretacion juridica de los que es necesario huir. En este sentido, ha de
tenerse presente la maxima de KELSEN para el Derecho privado, segun la cual “lo que no esta expresa-
mente prohibido, esta permitido” (permissum videtur id omne quod non prohibitum).

132 J. ALFARO, Juntas universales fingidas”, disponible en https://derecho mercantilespana.blogspot.com; mas informacion
de este mismo autor en: “Para la Habana me voy: las juntas clandestinas, el abuso de derecho, la buena fe y el orden publico”,
disponible en https://almacendederecho.org; “10 afios de falsas juntas universales”, disponible en https://derecho mercanti-
lespana.blogspot.com (fecha de ultima consulta: 2 de noviembre de 2022).

133 Sentencia del Tribunal Supremo 692/2008, de 4 de noviembre.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 610-648 646
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7555


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7555
https://almacendederecho.org

Luis MaRriaA MIRANDA SERRANO Adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion: encaje del ordenamiento espafol...

113. En estrecha conexion con lo ultimo sefialado, no parece erroneo sostener que, desde la
promulgacion de la Ley de Sociedades Limitadas de 1995 hasta el momento presente, existe en nuestro
ordenamiento un reconocimiento implicito u oculto de este mecanismo de adopcion de acuerdos. A esta
idea conduce, por una parte, la inexistencia de norma alguna que lo prohiba, o de intereses legitimos que
justifiquen restringir la autonomia de la voluntad en este &mbito. Ademas, en la misma direccion se sitia
el reconocimiento legal expreso de la junta universal, que permite a los socios adoptar acuerdos sin cum-
plir las exigencias de celebracion de las juntas, asi como la posible aplicacion analdgica a esta materia de
la regla que prevé adoptar acuerdos por escrito y sin sesion en el seno de los consejos de administracion
de las sociedades anonimas. A lo que ha de afiadirse, también, el articulo 100.1 del vigente Reglamento
del Registro Mercantil, toda vez que en €l se realiza un reconocimiento legal explicito de la posibilidad de
adoptar acuerdos por escrito y sin sesion. Y ello sin que quepa alegar que la referida norma reglamentaria
carece de validez por infringir la ley, pues no hay aqui contravencion de ley alguna, en la medida en que
el texto regulador de las sociedades de capital no prohibe el procedimiento de adopcion de acuerdos por
escrito y sin sesion, sino que se limita a no admitirlo (ni regularlo) de modo expreso.

114. La conclusion precedente es corroborada por la Direccion General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, que ha admitido expresamente, para las sociedades limitadas, la adopcion de acuerdos
por escrito y al margen de la celebracion de una junta o asamblea de socios. Cierto es que el Centro
directivo realiza una interpretacion excesivamente restrictiva del recurso a este procedimiento flexible
de formacion de la voluntad social, al exigir para que sea viable que esté expresamente previsto en los
estatutos y que exista unanimidad de los socios en su utilizacion. A mi juicio, la Direccion General no
acierta cuando requiere la existencia de una expresa prevision estatutaria habilitante. Y lo mismo puede
afirmarse de la Propuesta de Codigo Mercantil, que opta por establecer ese mismo requisito. Segiin mi
forma de entender este asunto, la viabilidad de la adopcién de acuerdos por escrito y sin sesion requeriria
en el Derecho vigente que los estatutos no impidieran recurrir a dicha via de formacion de la volutad
colectiva y que la totalidad de los socios (incluidos los privados del derecho de voto) estuviesen confor-
mes en su utilizacion.

115. Ahora bien, una cosa es que existan argumentos en nuestra legislacion societaria favora-
bles a admitir la adopcion de acuerdos sociales por escrito y sin sesion, y otra muy distinta que la situa-
cion legal actual sea la ideal. En mi opinion, desde una perspectiva de lege ferenda, seria conveniente
legislar en la direccién de diferenciar las sociedades abiertas de las cerradas y prever expresamente
para estas ultimas la posibilidad de formar su voluntad social de forma mas flexible y, en concreto
—en lo que aqui interesa—, a través del mecanismo analizado en estas paginas. Bien entendido que,
desde mi punto de vista, la regulacion de esta materia habria de ser parca o escueta, a fin de conceder
libertad a los socios para fijar los pormenores del procedimiento a seguir. Algo similar a lo que hizo
la derogada Ley de Sociedades Limitadas de 1953 (articulos 14 y 15), o a lo que hace actualmente (y
desde 1991) el articulo 10, apdo. 1, de la Ley de Agrupaciones de Interés Econémico. En particular,
este ultimo precepto se limita a disponer que los acuerdos “podran adoptarse en asamblea de socios,
por correspondencia o por cualquier otro medio que permita tener constancia escrita de la consulta y
del voto emitido por los socios”.

116. Una disposicion similar a la que acaba de transcribirse contribuiria a la seguridad juridica,
despejando cualquier duda acerca de que en las sociedades cerradas la voluntad social no ha de formarse
necesariamente a través de la celebracion de una junta o asamblea. Ademads, permitiria a los socios, en
el ejercicio de su autonomia de la voluntad, insertar en los estatutos sociales previsiones relativas al
mecanismo de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion. Estarian asi legitimados para reemplazar
la exigencia de consentimiento unanime de la base social (que es la regla que ha de aplicarse en ausen-
cia de prevision estatutaria que prohiba tomar decisiones por escrito y sin sesion) por aquella otra que
consideren mas conveniente y apropiada para su sociedad. El resultado no seria otro que la flexibiliza-
cion, hasta donde consideren oportuno, de los procesos de toma de decisiones en el seno de su compa-
fiia. Como hemos podido comprobar supra, esta solucion legislativa no es desconocida en el Derecho
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comparado. Paradigmatico es el Derecho aleman que, al contar con una regulacion dispositiva de esta
materia, faculta a los socios a fijar en los estatutos procedimientos de adopcion de acuerdos carentes de
formalidad alguna.

117. En el supuesto de que se descartara la opcion de politica legislativa descrita, inspirada
en las ideas de parquedad normativa y autonomia estatutaria, y se optase por ofrecer una regulacion
legal mas prolija del procedimiento de adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion, considero que
dicha regulacion habria de tener caracter dispositivo (a semejanza de lo que acontece, por ejemplo
—como acabo de recordar—, en el Derecho aleman). De este modo los socios estarian facultados
para reemplazar las reglas legales por aquellas otras que en cada caso considerasen mas apropiadas
para su sociedad. Junto a otros argumentos, la heterogeneidad de las sociedades cerradas es un dato
a tener en cuenta para descartar la conveniencia de una regulacion legal imperativa en este ambito.
Sobre todo, porque muy probablemente la normativa que al respecto dictara el legislador dificilmente
se adecuaria a las necesitades de cada una de dichas sociedades. En las sociedades cerradas (sobre las
que giran estas reflexiones) el Derecho dispositivo posibilita, en lineas generales, el funcionamiento
de los instrumentos de control de los posibles abusos entre particulares que dimanan de la libertad
contractual. Y es claro que cuanto mayor sea el nimero de normas imperativas, menor sera el espacio
0 ambito de actuacion conferido a los particulares para que puedan organizarse del modo que estimen
mas oportuno para sus intereses.

118. En todo caso, abogar (de lege data y de lege ferenda) por no reconocer a la junta de socios
la condicion de unica via para la adopcion de acuerdos en las sociedades cerradas, no impide considerar
que se trata de un procedimiento conveniente para la formacién de la voluntad colectiva. Asi lo subraya
la Guia de buenas practicas de las sociedades por quotas portuguesa, de cuyo estudio trae causa este
trabajo. En concreto, dicha Guia recomienda que, siempre que sea posible, los socios adopten sus acuer-
dos en asamblea general (convocada o universal), aprovechando las virtudes de la colegialidad. Ahora
bien, las recomendaciones son meros consejos que pueden cumplirse o no. Y tratandose de sociedades
cerradas integradas por un reducido ntimero de socios, prescindir de la junta no ha de significar inexora-
blemente la renuncia a una deliberacion previa sobre los asuntos a adoptar. Aunque no se celebre junta
alguna (ni presencial ni virtual), las nuevas tecnologias ofrecen a los socios la posibilidad de contactar
entre si y contrastar sus distintos pareceres previamente a la emision de sus votos. Por consiguiente, son
los propios socios (y no la doctrina ni el legislador) quienes estdn en mejores condiciones para deter-
minar en cada caso si la junta es o no el mecanismo mas conveniente para la formacion de la voluntad
social. En esto, como en tantas otras materias de las sociedades cerradas, es necesario huir del perjuicio
paternalista (Paz-AREs), conducente a desconfiar del principio volenti non fit iniuria y a presuponer que
los acuerdos a los que llegan los socios no suelen conducir a soluciones equilibradas'**.

134 C. PAz-ARrEs, “;Como entendemos y como hacemos el Derecho...”, cit., pp. 180 y ss. Es cierto que el reconocimiento de
un amplio papel a la autonomia de la voluntad de los socios, mediante una clara apuesta por la flexibilizacion de los procesos
de adopcidon de acuerdos como la que aqui se propone para las sociedades cerradas, quiz4 provoque un mayor niimero de con-
flictos juridicos que, finalmente, terminaran dilucidandose ante los tribunales de justicia, pues un sistema de amplia autonomia
y libertad se muestra siempre mas propicio a actuaciones oportunistas. Pero, como sefiala Paz-AREs en el trabajo precitado,
“esto no debe ser motivo de inquietud o preocupacion” por dos razones principales: “De una parte, porque la intervencion
notarial previa contiene la litigiosidad mas banal y, de otra, porque el nivel 6ptimo de litigiosidad no es el nivel cero. Desde el
punto de vista privado, la litigacion es en muchos casos un mecanismo de regulacion mejor que la prevision legal o contractual
anticipada” (pags. 178 y 179).
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