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NUEVAS NORMAS ANTI COVID-19 PARA LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

(Analisis critico del articulo 3 del Real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre,
de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sector energético,
y en materia tributaria).

1. Planteamiento

A peticion de las Confederaciones de Empresarios de practicamente toda Es-
pafa, pero fundamentalmente a peticion de la CEOE, el Gobierno, una vez mas,
pone medios para minimizar el impacto de la incidencia de la pandemia Co-
vid-19 en el funcionamiento organico de las sociedades. Lo que no sabemos es si
lo habra conseguido pues segun nuestras noticias la peticion de la CEOE iba por
el camino de una simple prorroga, a partir de enero de 2021, y durante todo ese
afio, de lo que ya disponian los articulos 40 y 41 del Real Decreto Ley 8/2020,
después de su ultima modificacion por el Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito
social y econdmico para hacer frente al COVID-19. Y decimos que no sabemos si
lo habra conseguido porque la interpretacion literal de la nueva norma nos con-
duce a un resultado muy distinto de lo que se disponia en el ultimo Real Decreto
Ley citado.

En los articulos 40 y 41 mencionados, en sintesis, lo que se disponia simple-
mente es que dijeran lo que dijeran los estatutos sociales, es decir, aunque no
estuviera previsto en los mismos, tanto las juntas generales de las sociedades
de capital, incluyendo cotizadas, como sus consejos de administracion podian
celebrarse de forma telematica- visual o auditiva- es decir a distancia. Esta po-
sibilidad estaba en vigor hasta 31 de diciembre de 2020.

Como vamos a ver ahora, ello es algo muy distinto a lo que resulta del articulo 3
del Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a
la solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria.

Ya la misma Exposicion de Motivos o Justificacion del Real Decreto Ley nos da
una idea de lo que van a ser las medidas extraordinarias adoptadas para las per-
sonas juridicas de derecho privado con vigencia para el ejercicio de 2021, aun-
que lo que resulta de esta, para mayor confusion, después no queda plasmado
con claridad en el texto legal.

Segun la EM, el articulo 3 del nuevo RDL tiene la finalidad de posibilitar que
aquellas personas juridicas de derecho privado, entre las que obviamente estan
las sociedades de capital, que no hayan tenido la prevision durante el afio 2020,
de “modificar sus estatutos sociales para permitir la celebracion de la junta ge-
neral o asambleas de asociados o de socios por medios telematicos”, puedan
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garantizando asi los derechos de los asociados o socios minoritarios que no
pudieran desplazarse fisicamente hasta el lugar de celebracion de la junta o la
asamblea” y para las cotizadas ademas “se continua permitiendo la celebracion
de la junta general en cualquier lugar del territorio nacional”. Por tanto, como
vemos, segun la EM el objeto del RDL es permitir la celebracidn de juntas gene-
rales, no del consejo de administracion, de forma telematica durante el ejercicio
de 2021.

Sin embargo, a la hora de traducir estas intenciones al texto el legal el resultado, al
menos para las sociedades andnimas no es tan claro como debiera, aparte de no
prever nada para andnimas y limitadas respecto de los consejos de administracion.

Lo primero que se deriva del citado articulo 3 del RDL es que se trata de medidas
excepcionales con vigencia exclusiva durante el afno 2021. Supuesto lo anterior se
distingue entre sociedades andnimas y limitadas a las que se unen las comanditarias
por acciones.

2. Medidas para las sociedades andnimas cotizadas o no
Estas son exclusivamente las dos siguientes:

12. Dado que para que sea admisible la asistencia telematica a la junta general y tam-
bién sea posible la emision de votos “mediante correspondencia postal, electréonica
o cualquier otro medio de comunicacion a distancia”, segun los articulos 182 y 189
de la LSC, es necesario gue esté previsto en estatutos, lo que autoriza el articulo 3
gue examinamos es que “aungue los estatutos no lo hubieran previsto, el consejo de
administracion podra prever en la convocatoria de la junta general la asistencia por
medios telematicos y el voto a distancia en los términos previstos en los articulos”
citados, asi como también para las sociedades cotizadas segun lo dispuesto en el
articulo 521 del mismo texto legal, que también exige la prevision estatutaria para
la asistencia o voto telematico. La referencia a los articulos citados de la LSC obliga
a que en el anuncio de convocatoria se hagan constar los medios que van a ser uti-
lizados para garantizar la autenticidad de los votos a distancia emitidos, asi como
la identidad de los socios con asistencia telematica y también “los plazos, formas y
modos de ejercicio de los derechos de los accionistas previstos por los administra-
dores para permitir el ordenado desarrollo de la junta”.

22, La segunda medida es que la celebracion de la junta podrd ser “en cualquier
lugar del territorio nacional” en contra de lo dispuesto en el articulo 175 de la LSC
gue exige que la junta se celebre en el término municipal del domicilio social salvo
disposicion en contrario de los estatutos lo que ha sido interpretado de forma res-
trictiva por diversas resoluciones de nuestro CD (RDGRN 6 de septiembre y 14 de
octubre de 2013, 19 de marzo y 30 de septiembre de 2014, y 3 de octubre de 2016
y 30 de octubre de 2019).

Ya vemos para las sociedades andnima dos diferencias sustanciales en relacion a lo que
se dice en la EM. Una que no se permiten juntas telematicas, sino que lo que se permite
es la asistencia telematica de socios, y el voto a distancia pues asi resulta de la referencia
que en el articulo 3 se hace a los citados articulos de la LSC. Es decir que tal y como esta



redactado el articulo la convocatoria debera ser para su celebracidon en forma pre-
sencial, sin perjuicio de que todos o algunos de los socios decidan asistir telematica-
mente o votar a distancia si asi se prevé en la convocatoria. Pero o que no se podra
hacer es que la junta sea totalmente telematica sin sefalar siquiera un lugar de ce-
lebracion, al contrario de lo que se permitia en el articulo 40 del Real Decreto Ley
8/2020 que permitia en general las juntas “por video o por conferencia telefénica
multiple”. En definitiva, que va a ser el socio el que decida si asiste telematicamente
o presencialmente, respetando por supuesto las normas establecidas con motivo de
la pandemia Covid-19.

La segunda diferencia que apreciamos en relacion a lo que dice la EM es que en
ella la facilidad de celebracion de junta en cualquier lugar la limita a las socieda-
des cotizadas, pero ello no ha sido asi pues el articulo 3, interpretado literalmente
en su sentido gramatical, parece que lo permite para toda clase de sociedades
anonimas cotizadas o no.

En el RDL 8/2020, la facilidad de celebrar junta en cualquier lugar del territorio
nacional estaba establecido exclusivamente para las cotizadas y quizas por ello
en la EM se alude exclusivamente a ellas, pero al redactar el RDL, se vio que en
la realidad no existia motivo alguno para distinguir unas sociedades andnimas de
otras en este punto. Si se permiten los votos telematicos, al socio le serd indife-
rente el lugar en que se celebre la junta, y es mas, si conforme al articulo 40 todas
las sociedades andnimas podian celebrar juntas telematicas, en ellas el lugar de
celebracion queda totalmente desvinculado de un determinado lugar geografico,
con lo que las limitaciones de celebrar la junta en el término municipal del domi-
cilio social desaparecen.

Quizas por ello al no permitir este articulo 3 las juntas telematicas, sean las so-
ciedades cotizadas o no, se permite la libertad en cuanto al lugar de celebracion
pues asi los administradores escogeran el lugar mas adecuado, —en donde exis-
tan menos restricciones a la movilidad— para celebrar la junta.

Lo que habra de plantearse es si pese a la redaccion del articulo 3 del RDL, pu-
diera interpretarse en el sentido de que se sigue permitiendo la celebraciéon de
juntas generales de sociedades andnimas, cotizadas o no, de forma totalmente
telematica. Si tenemos en cuenta la EM, que lo dice claramente, y si tenemos en
cuenta la peticion de la CEOE, en la que lo pretendido era facilitar al maximo el
funcionamiento regular de los 6érganos sociales, la respuesta seria afirmativa. La
situacion epidémica en el momento de la publicacion del RDL sigue siendo muy
parecida, si no peor, que en el mes de marzo, por lo que las razones que movieron
al legislador a establecer la posibilidad de junta telematica siguen existiendo.

No obstante y dado que las razones que se oponen a ello son también muy pode-
rosas, como que la EM carece de fuerza de obligar, debiendo estarse al texto de la
Ley, en la que se extiende a todas las sociedades la facilidad de celebrar juntas en
cualquier lugar del territorio nacional, lo que carece de sentido si la junta puede ser
telematica; y también a que en el antiguo art. 40 del RDL 8/2020, se regulaban en



apartados diferentes el consejo vy la junta, la respuesta debe ser negativa. También
lleva a esta misma conclusion que en el resto de personas juridicas a que se refiere el
art. 3 del RDL, se establece de forma expresa y clara la posibilidad de juntas a asam-
bleas telematicas. Por ello quizas fuera conveniente que se reformara el articulo 3
gue estudiamos en el sentido de admitir las juntas telematicas durante el afio 2021
para toda clase de sociedades andnimas lo que ademas estaria en consonancia con
la previsible experiencia que las sociedades hayan adquirido en el ejercicio de 2020
sobre la celebracion en esta forma de sus juntas generales.

Sin embargo y dado que en materia de formulacion de cuentas no se ha producido
por ahora cambio alguno, quizas para 30 de junio que suele ser fecha tope para la
celebracion de la Unica junta anual obligatoria de las sociedades, la situacion epidé-
mica se haya suavizado o minimizado lo suficiente para poder celebrar juntas pre-
senciales sin perjuicio de los votos a distancia o la asistencia telematica.

Finalmente, no nos resistimos a resaltar la escasa técnica legislativa utilizada en el
RDL. Habla exclusivamente de que “el consejo de administracion podra prever en la
convocatoria”, olvidando que el érgano de administracion de las sociedades andni-
mas también puede ser de administrador unico, dos mancomunados o varios solida-
rios. Pese al olvido o el error-no sabemos quién revisara los RRDDLL antes deir a su
aprobacion- es obvio que sea cual sea el érgano de administracion de la sociedad,
se podra utilizar la facilidad concedida por la Ley.

3. Medidas para las sociedades limitadas y comanditarias por acciones

Para estas sociedades en cambio se admiten claramente las juntas generales cele-
bradas telematicamente, lo que refuerza aun mas los argumentos contrarios a su
admision en las sociedades andnimas y también refuerza los argumentos que antes
veiamos acerca de la conveniencia de modificacion del RDL para dichas sociedades.
Efectivamente el articulo 3 del RDL dice que estas sociedades, aunque los estatutos
no lo hubieran previsto, podran celebrar la junta general por videoconferencia o por
conferencia teleféonica multiple, “siempre que todas las personas que tuvieran dere-
cho de asistencia o quienes los representen dispongan de los medios necesarios, el
secretario del 6rgano reconozca su identidad, y asi lo exprese en el acta, que remitira
de inmediato a las direcciones de correo electronico”.

Por tanto, el régimen de las sociedades limitadas y comanditarias por acciones en
materia de celebracién de juntas generales sigue siendo el mismo que era en el arti-
culo 40 del RDL 8/2020, segun la redaccion que a su nimero 1le dio el RDL 11/2020
gue se reproduce de forma literal en el articulo 3. La Unica diferencia que apreciamos
es que en el RDL 8/2020 se habla de video y aqui se habla de videoconferencia,
aungue estimamos que ambos términos son equivalentes en lo que pueda afectar a
la celebraciéon de una junta general.

Ahora bien, éestas juntas telematicas podran ser universales?, es decir sin convo-
catoria previa y con los demas requisitos exigidos. No vemos ningun inconveniente
para ello pues de forma expresa se dice en el articulo 189.3 de la LSC que “los accio-
nistas que emitan sus votos a distancia deberan ser tenidos en cuenta a efectos de
constitucion de la junta como presentes”, y aungque se trata de articulo dedicado en
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exclusiva a las andnimas, su aplicacion tanto por la doctrina de la DG, como por la
posibilidad de junta telematica, se debe extender a las limitadas.

4. Posibilidad de consejos de administracion telematicos exclusivamente

Aunque segun nuestras noticias y como ya hemos dicho, lo que la CEOE propuso al
Gobierno fue la prorroga sin mas del contenido sobre juntas y consejo del art. 40 del
Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, y parece que ellos lo interpretan en dicho
sentido en las consultas que les dirigen sus asociados, lo cierto es que el articulo 3
gue examinamos no se refiere para nada a la celebracion de consejos de administra-
cion de forma telematica. Por tanto, en principio las facilidades que existen hasta el
31 de diciembre de 2020, para la celebracion de consejos telematicos se extinguiran
con la finalizaciéon de dicho afo.

No vemos ninguna posibilidad interpretativa que permita extender a los consejos
las facilidades dadas para la junta, salvo la meramente practica de su conveniencia,
pues precisamente son los érganos colegiados de administracion los que necesita-
ran con mas frecuencia medios agiles y rapidos para la adopcion de sus acuerdos.
Por tanto para ellos habra de estar a lo dispuesto en el articulo 248 LSC y 100 del
RRM que recogen los acuerdos del consejo por escrito y sin sesidon siempre que nin-
gun consejero se oponga a este procedimiento. Lo que adquiere tintes de gravedad
pues ni siquiera se prevé como si lo hacia el punto 2 del art. 40 del RDLey 8/2020,
gue las reuniones del consejo “podran adoptarse mediante votacion por escrito y sin
sesion siempre que lo decida el presidente y deberan adoptarse asi cuando lo soli-
cite, al menos, dos de los miembros del 6rgano”. Era importante pues ahora, aparte
de no poderlo pedir dos consejeros, bastaria con que se opusiera un miembro del
consejo para que no se puedan celebrar sesiones por escrito.

Ademas, ello es asi no solo para las sociedades de capital sino también para el res-
to de sociedades de derecho privado a las que se refiere el art. 3, es decir para las
asociaciones, sociedades civiles y sociedades cooperativas, respecto de las cuales
solo se permite la celebracion telematica de sus juntas o asambleas de asociados o
de socios. Solo para las fundaciones se permite para el patronato, drgano mixto de
decision y gestion, celebrar sus sesiones telematicas.

No estara de mas recordar en este punto que la primera norma para facilitar la vida
organica de las sociedades en tiempos de pandemia fue precisamente la de la cele-
bracion de los consejos en forma telematica ex art. 40 del RDL 8/2020, medida que
después se extendiod a las juntas generales en la reforma de dicho RDL por el RDL
11/2020. Cuando asi se hizo es porque se estimd que lo mas urgente de regulacion
era precisamente el consejo que debe tomar decisiones dia a diay no de la junta que
como hemos apuntado sélo tiene una reunion obligatoria al afio, que ademas puede
ser utilizada no sdélo para lo estrictamente obligatorio-aprobacién de cuentas- sino
para cualquier otra cuestion que interese a la sociedad. Otro punto que creemos que
debe ser objeto de reforma en el RDL 34/2020.

5. Conclusiones

De todo lo visto y en sintesis resulta lo siguiente:



= En las sociedades andnimas, aungue no lo dispongan los estatutos, se podra
prever la asistencia telematica de los socios y el voto a distancia.

— En las sociedades andnimas la junta general podra celebrarse en cualquier
lugar del territorio nacional.

= En las sociedades andnimas ya no son posibles las juntas generales exclusiva-
mente telematicas.

= En las sociedades limitadas siguen siendo posibles las juntas telematicas.

= Ni las sociedades andnimas, ni las limitadas, podran celebrar consejos de ad-
ministracion de forma telematica.

José Angel Garcia Valdecasas Butron.



