Novedades JURIDICAS N° 6/2020.

Celebracién de reuniones de drganos de administracion, juntas y asambleas de
empresas y entidades privadas, por medios telematicos, durante el estado de alarma
por covid-19.

PDF de la disposicion =™
PDF de la disposicidon

A continuacidn? se recogen las disposiciones contenidas en el RDL 8/2020 de 17 de marzo y en
el RDL 11/2020, de 31 de marzo, relativas a la celebraciéon de reuniones de los érganos de
administracion y gobierno y de las Juntas y Asambleas de sociedades mercantiles y otras
entidades de derecho privado, las cuales, ante la emergencia del Covid-19 y mientras dure el
estado de alarma, podrdn celebrarse a distancia por medios telematicos y telefénicos aunque
los Estatutos de las distintas entidades no lo prevean expresamente.

INTRODUCCION

Las restricciones a la movilidad decretadas por el Gobierno como consecuencia de la epidemia
del Covid-19 tienen como uno de sus multiples efectos dificultar el normal desarrollo de la vida
de las empresas y demas entidades juridicas de derecho privado en su gestidn juridico-
societaria.

El Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19 (en adelante “RDL 8/2020"), ha dictado unas
medidas extraordinarias (art. 40) aplicables mientras dure el estado de alarma a personas
juridicas de derecho privado, entre las cuales se encuentran algunas dirigidas a facilitar la
celebracién de reuniones a distancia de los distintos drganos societarios. Estas medidas han
sido posteriormente ampliadas y concretadas por el Real Decreto-Ley 11/2020 de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19 (“RDL 11/2020”), por lo que la norma de referencia es ahora el art. 40
del RDL 8/2020, en su redaccion dada por la Disposicion Final Trece del RDL 11/2020.

En esta Circular expondremos distintos aspectos a tener en cuenta en relacién con las citadas
medidas de celebracién de reuniones a distancia, ya que entendemos que se debe procurar
arbitrar sistemas que permitan que los acuerdos que se tomen no sean atacables por motivos
formales y evitar asi impugnaciones.

Las consideraciones contenidas en la presente Circular son de caracter general, por lo que cada
sociedad o entidad deberd luego tener en cuenta sus propias particularidades y disposiciones
estatutarias.

ENTIDADES A LAS QUE SE APLICAN LAS MEDIDAS

Las medidas se aplicaran a las siguientes entidades:

a) sociedades civiles y mercantiles, incluidas las cooperativas
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b) asociaciones

¢) fundaciones

No se mencionan otras organizaciones juridicas como federaciones o confederaciones, si bien
entendemos que, al menos por su similitud con las asociaciones, las medidas dictadas deberian
considerarse extensibles a las mismas.

CELEBRACION DE REUNIONES DE ORGANOS DE ADMINISTRACION Y GOBIERNO EN
REMOTO

1.- Consideraciones previas

Ni la Ley de Sociedades de Capital, ni las distintas normas que regulan los otros tipos de
entidades interesadas por el art. 40 del RDL 8/2020 (como la Ley reguladora del Derecho de
Asociacion o la Ley de Fundaciones) contienen disposiciones en cuanto a la celebracién por
sistema remoto de las reuniones de los 6rganos de administracién y gobierno.

Tampoco la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion del Derecho de Asociacidn Sindical, por
la que se rige la mayoria de las organizaciones empresariales, prevé nada al respecto.

En general, las distintas disposiciones legales relativas a dichos érganos dejan un amplio margen
de libertad a cada entidad para que fije sus normas de funcionamiento, pero, especialmente en
cuanto a sociedades de responsabilidad limitada y asociaciones se refiere, esas normas deben
reflejarse necesariamente en sus Estatutos.

Por tanto, con caracter general, hasta tanto no se refleje en los Estatutos la posibilidad de
celebrar reuniones por sistemas remotos, en principio dichos sistemas no podrdn ser utilizados.

Sin embargo, ahora, ante la emergencia del Covid-19, el requisito estatutario no sera
necesario, y las reuniones podra celebrarse en remoto, aunque los Estatutos no contemplen
ese sistema.

Cabe sefialar que también podran celebrarse en remoto las reuniones de Comisiones
Delegadas y de cualquier otro tipo de Comisién obligatoria o voluntaria que cada entidad tenga
constituida. Las reuniones se consideraran celebradas en el domicilio de la persona juridica
correspondiente.

2.- Medios técnicos permitidos

En cuanto a los medios técnicos a utilizar, se permiten los siguientes:
a) videoconferencia

b) conferencia telefénica miiltiple

3.- Condiciones para la utilizacién de los sistemas remotos

Las condiciones para la utilizacién de cada sistema seran:

a) Que todos los miembros del rgano dispongan de los medios necesarios para participar a la
reunién virtual con el sistema elegido.

b) Que el Secretario del érgano reconozca la identidad de los participantes.

¢) Que en el acta de la reunion se incluya una manifestacién haciendo constar expresamente
dicho reconocimiento de identidad.
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d) Que el Secretario remita el acta “de inmediato” a las direcciones de correo electrénico de
cada uno de los concurrentes.

4.- Consideraciones sobre los requisitos para la celebracion de reuniones en remoto

Respecto de las condiciones legales expresadas en el anterior apartado, podemos sefialar los
siguientes aspectos:

1.2- Si uno solo de los miembros del drgano no tuviera la disponibilidad de medios técnicos
necesaria, no sera posible celebrar la reunion.

2.2- Por el redactado del texto legal, que prevé la remisién inmediata del acta de la reunién por
correo electrénico, parece que el Secretario debera redactarla durante el propio desarrollo de
la reunidn, o al finalizar la misma.

No se prevé no obstante que también la aprobacion deba ser inmediata, por lo que podemos
concluir que las sociedades y demas entidades que tengan, por previsidn estatutaria,
Reglamento interno, acuerdo ad hoc o por costumbre, aprobar las actas al comienzo de la sesion
siguiente o por cualquier otro sistema, podran seguir utilizando su método habitual.

En todo caso recordamos que, para las sociedades mercantiles y desde que se aprobé la Ley
14/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a emprendedores y su internacionalizacion, los libros
de actas solo pueden ser telematicos, con independencia de que este sistema sea el Unico
posible durante el estado de alarma.

3.2- En cuanto a la conferencia telefénica multiple, se trata de un sistema de antigua utilizacién
por muchas empresas a través de dispositivos especificos, y existen ahora soluciones técnicas
basadas en telefonia tradicional que permiten la interconexién desde el fijo, el mévil o una
centralita sin necesidad de disponer de Internet.

4.2- En cuanto a la conexién entre distintas personas con audio y video, actualmente existen
disponibles en la red distintas aplicaciones y plataformas (por ejemplo, Google Hangouts,
Vidyomobile, Microsoft Teams), por lo que, disponiendo de un smartphone, una tablet o un
ordenador, no sera dificil celebrar una reunion en remoto.

5.2- Creemos que deberian tenerse en cuenta las siguientes cuestiones:
= Se deberia optar por un instrumento que ofreciera alguna garantia de seguridad y privacidad.
* En caso necesario, se deberia prever que la plataforma o app elegida permitiera compartir

documentos. Alternativamente, para conexion telefénica tradicional podria utilizarse en tiempo
real, por ejemplo, el correo electrdnico.

* En el caso en que, para una decisién que deba tomar el érgano, existiera una situacién de
conflicto de interés de uno de sus miembros, se deberia prever que el sistema permitiera
desconectar al interesado durante el debate sobre ese asunto.

* En caso de que se deban firmar por los asistentes unos documentos, se opte por un sistema
técnico que permita la circularizacion de los mismos. En cuanto a la firma, nos remitimos al
apartado G de esta Circular.

* En caso de que se produjeran fallos en la conexién de algun asistente, un criterio prudente
seria que el Presidente acordara un receso en la reunién para que la conexidn se reestableciera.
No obstante, si eso no fuera posible, no existe obligacion legal de interrumpir definitivamente
la reunidn, y por tanto entendemos que el efecto seria igual a si la persona interesada se hubiera
ausentado voluntariamente de la misma.
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CELEBRACION DE JUNTAS O ASAMBLEAS EN REMOTO

Por lo que respecta a la celebracidn de Juntas o Asambleas en remoto, existe una prevision
expresa en la Ley de Sociedades de Capital (art. 182) Unicamente en cuanto a las sociedades
andénimas, y no se establecen disposiciones especificas para las sociedades de responsabilidad
limitada. Nada se prevé por otra parte en la reglamentacion relativa a asociaciones y
organizaciones empresariales (si bien muchas de las leyes de Comunidad Auténoma de
cooperativas contemplan esa posibilidad tanto para las reuniones de la Asamblea como del
Consejo Rector).

Lo que parece claro es que la falta de previsidn legal expresa no impide a ninguna entidad admitir
esa posibilidad, pero debera estar en todo caso regulada en los Estatutos.

Por tanto, toda entidad que disponga de dicha regulacion podra seguir aplicandola normalmente
para las reuniones que deba celebrar durante el estado de alarma por la emergencia Covid-19.

Para todas las demds entidades de derecho privado que no se encuentren en esa situacion, el
art. 40 del RDL 8/2020, en su actual redaccién, prevé que también podran celebrarse en
remoto las reuniones de las Juntas Generales y de las Asambleas, aunque esa posibilidad no
esté prevista en los Estatutos.

La regulacidon de este supuesto es idéntica a la prevista para los érganos de administracion
contenida en el anterior apartado C de esta Circular, al que nos remitimos.

CUESTIONES ADICIONALES NO PREVISTAS EN EL RDL 8/2020 Y EN EL RDL 11/2020.

1.- Formacion de la lista de asistentes.

El art. 40 del RDL 8/2020, en su actual redaccidon, nada especifico prevé respecto de la formacion
de la lista de asistentes a las reuniones, pero esa cuestion puede tornarse relevante en el caso
de la celebracién de Juntas Generales de sociedades mercantiles que tengan caracter
universal, es decir que se celebren sin convocatoria previa, por estar de acuerdo todos los
accionistas o socios de la misma en su inmediata celebracion.

El Reglamento del Registro Mercantil (art. 97.4) exige, en ese caso, que la lista de asistentes sea
firmada por todos ellos al comienzo de la reunién.

Por tanto, se debera arbitrar un sistema para que ello sea técnicamente posible. En caso de
videoconferencia, como deciamos, existen plataformas y aplicaciones que permiten el
intercambio de documentos, pero serd mas dificultoso en caso de conferencia telefdnica
multiple si en la conexién no se hace uso de Internet, dado que no resultaria posible circularizar
la lista y firmarla si no se utilizara un medio adicional paralelo, por ejemplo, el correo electrdnico
y los participantes no dispusiesen, al menos, de un escaner para la firma.

También podria pensarse en activar un sistema que no implicase circularizacién de la lista, sino
que cada participante enviara al Secretario, ya firmado, un texto estdndar redactado por dicho
Secretario en el que se declare que el firmante estd presente a la reunién correspondiente.

En cuanto a la materializacion de las firmas, nos remitimos al apartado G de esta Circular.
2.- Convocatoria de las reuniones.

El RDL 8/2020 no hace referencia expresa a la forma de convocar las reuniones durante la
vigencia del estado de alarma, ni en cuanto a los drganos de administracidn ni en cuanto a las
Asambleas y Juntas Generales.
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Por lo que respecta a las reuniones de los érganos de administracién y gobierno, la Ley de
Sociedades de Capital no establece reglas especificas para las convocatorias, y los sistemas
empleados por las empresas suelen ser en general poco formalistas. No obstante, para las
sociedades de responsabilidad limitada (art. 245), se exige que el régimen de organizacién y
funcionamiento del Consejo de Administracion deberd necesariamente reflejarse en los
Estatutos.

Por el contrario, nada se especifica en cuanto a las asociaciones y organizaciones empresariales
en sus respectivas normas reguladoras. Pensamos que durante el estado de alarma no se
presentaran dificultades para las convocatorias de los drganos de administracién, dado que en
la mayoria de las empresas y entidades ya se hace uso de sistemas telematicos, como por
ejemplo el correo electrénico, y los medios de convocatoria postal son compatibles con el
concepto de ausencia de contacto fisico con los convocados.

En cuanto a las Juntas Generales de las sociedades mercantiles, la Ley de Sociedades de Capital
(art. 173) prevé la convocatoria mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad y
en su defecto mediante publicacidn en el "Boletin Oficial del Registro Mercantil" y en un diario,
pero admite el procedimiento de comunicacién individual y escrita, que, sobre todo en el caso
de pequeias empresas, suele ser el elegido.

La Ley Orgdnica del Derecho de Asociacion y la Ley sobre regulacién del Derecho de Asociacion
Sindical, guardan silencio sobre la cuestion. Por tanto, creemos que tampoco en el caso de
convocatorias de Juntas y Asambleas puedan plantearse mayores problemas, porque los
sistemas previstos estatutariamente suelen ser igualmente compatibles con el concepto de
ausencia de contacto fisico con los convocados.

Apuntamos aqui que, durante la vigencia del estado de alarma, siguen funcionando las oficinas
de Correos con sistema incluso presencial, por lo que se pueden seguir enviando cartas
certificadas con acuse de recibo e incluso burofaxes yendo personalmente a las oficinas (aun
con horario reducido). Alternativamente, Correos tiene activados sistemas de certificacion de
cartas y de envio de burofaxes online.

No obstante, apuntamos que el contenido de las convocatorias debera ser adaptado a la forma
telematica de celebracion de las reuniones, y reflejar muy claramente el sistema técnico que
se pretenda utilizar.

Incluso, parece conveniente mantener previamente contactos informativos con los miembros
de los érganos a convocar, para asegurar que todos ellos tienen a su alcance la posibilidad de
utilizar los sistemas técnicos pretendidos, en cumplimiento de lo que establece el art. 40 del RDL
8/2020.

Advertimos, por ultimo, con caracter general, que numerosas Resoluciones de la Direccién
General del Registro y del Notariado (hoy Direccién General de Seguridad Juridica y de Fe
Publica) han venido estableciendo que las reglas estatutarias de convocatoria para las
sociedades mercantiles deben ser respetadas de manera estricta para preservar los derechos
de los socios.

Solo si fueran incompatibles con el concepto de ausencia de contacto fisico, entendemos que se
podria aplicar, por analogia, el criterio de convocatoria telematica, si bien deberian extremarse
las cautelas para comprobar que la convocatoria hubiese llegado materialmente al
conocimiento de todos los destinatarios con la antelacién prevista legalmente.

ADOPCION DE ACUERDOS POR LOS ORGANOS DE GOBIERNO Y ADMINISTRACION
POR ESCRITO Y SIN SESION.
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1.- Consideraciones generales.

El sistema de adopcidn de acuerdos por escrito y sin sesidn para las reuniones del Consejo de
Administracion estd previsto en la Ley de Sociedades de Capital (art. 248) solo para las
sociedades andnimas, que somete ese sistema a la previa aprobacion undnime de los
Consejeros, mientras que las leyes reguladoras de asociaciones y organizaciones empresariales
nada prevén al respecto (la Ley de cooperativas de la Comunidad de Madrid, en cambio, si
admite esa posibilidad para el Consejo Rector).

Por tanto, deberia existir previamente una disposicidn estatutaria o, en su caso, una prevision
reglamentaria interna o un acuerdo ad hoc para la adopcién de ese sistema para todo tipo de
entidades.

En el momento de emergencia actual parece obviamente un mecanismo muy oportuno para
alcanzar acuerdos que no necesiten de un debate previo, porque evita desplazamientos y
contactos fisicos.

2.- Condiciones de utilizacion.

El art. 40.2 del RDL 8/2020, en su actual redaccion, facilita que pueda utilizarse ese sistema, al
establecer:

a) que no sea necesario que esté previsto en los Estatutos,
b) que podra ser utilizado también por las entidades que no sean sociedades mercantiles,

¢) que no es necesario que los miembros del érgano acepten unanimemente la utilizacién de
ese sistema con caracter previo, sino que basta que el Presidente adopte esa decision o lo
soliciten al menos 2 miembros del érgano,

d) la sesidn se entenderd celebrada en el domicilio social y en la fecha de recepcidon del dltimo
de los votos emitidos,

e) que el sistema serd de aplicacion a las Comisiones Delegadas y a las demas Comisiones
obligatorias o voluntarias que las entidades tuvieran constituidas.

3.- Reglas para la utilizacién de este sistema.

De todas formas, el art. 40.2 se remite al art. 100 del Reglamento del Registro Mercantil, lo
que significa que:

= Debera garantizarse la autenticidad del voto emitido por cada miembro del érgano. Por tanto,
en caso de utilizaciéon de medios telematicos, seria conveniente arbitrar sistemas como la
habilitacidn de un correo corporativo especifico para cada miembro, y/o la utilizacion de algun
tipo de sistema de firma digital (vid. apartado G de esta Circular).

= Se debera dejar constancia en un acta de los acuerdos adoptados, del sistema utilizado para
ello, y del voto emitido por cada miembro del érgano. El art. 100 del RMM exige, ademas, que
se exprese en acta que ninglin miembro del érgano de administracidon se ha opuesto a ese
procedimiento. Sin embargo, entendemos que esta mencidn no serd necesaria durante el estado
de alarma, precisamente porque se permite la votacidn por escrito y sin sesion sin necesidad de
aceptacion unanime previa.

= El voto debera remitirse dentro de 10 dias a contar de la fecha en que se reciba la solicitud de
su emisidn, careciendo de valor en caso contrario (salvo disposicidn contraria de los Estatutos).

Por ultimo, hacemos notar que la votacidn por escrito y sin sesidn, en circunstancias normales,
no equivale a una reunién del Consejo, y por tanto no constituye una reunion de Consejo
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trimestral obligada, para sociedades mercantiles, en virtud del art. 245.3 de la Ley de
Sociedades de Capital.

4.- Firma del acta de acuerdos adoptados por escrito y sin sesion.

En cuanto al acta necesaria para documentar los acuerdos adoptados por escrito y sin sesion,
podemos sefialar eminentemente dos opciones:

a) redactar el acta en archivo telematico y circularizarla entre los varios Consejeros o miembros
del 6rgano de gobierno, para que cada uno la firme. O bien,

b) que el secretario redacte el acta y remita el mismo texto a cada Consejeros o miembro del
6rgano de gobierno para su firma y devolucién, formandose posteriormente el documento final
con la unidn de todos ellos.

Respecto del tipo de firma a utilizar, nos remitimos al siguientes apartado G de esta Circular.

FIRMA ELECTRONICA DE DOCUMENTOS Y ACTAS.

En cuanto a la constancia documental de los acuerdos que se adopten en el seno de la
celebracidn de sesiones por medios telematicos, y a la necesidad de consultar o aprobar
determinados documentos en el transcurso de las sesiones, hemos hecho referencia en esta
Circular a la conveniencia de arbitrar unos sistemas de conexién que permitan el intercambio en
tiempo real de documentos.

Cuando dichos documentos tengan que ser firmados por algunos o todos los asistentes en el
mismo acto de la celebracidn de una sesidn, se plantea ademas la necesidad de utilizar un
instrumento que permita verificar formal y legalmente la identidad del firmante, asegure la
integridad del documento y garantice la veracidad de la firma.

La firma electrénica es una herramienta esencial para los fines indicados y esta regulada en el
Reglamento UE n2 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio, y en la Ley
59/2003 de 19 de diciembre, de Firma Electrdnica.

Existen tres tipos de firmas electrdnicas:

e La firma simple: consiste del escaneado de una firma fisica o telemdtica en formato
imagen, previamente puesta en un documento, y enviada a través de correo electrdnico.
Esta firma electrdnica, sin embargo, tiene un nivel bajo de seguridad, puesto que no
ofrece ninguna evidencia de quién ha sido realmente el firmante.

e La firma avanzada: se obtiene a través de una herramienta o aplicacion informatica
especifica de creacién de firma electrénica, existiendo varias empresas (por ejemplo,
Signaturit o DocuSign) que ofrecen este tipo de servicio. Tiene un mayor grado de
seguridad que la firma simple, dado que esta vinculada al firmante de forma Unica,
permite su identificacion, y posibilita que cualquier cambio posterior de los datos sea
detectable.

e Lafirma cualificada: es la que tiene mayor nivel de seguridad, y se usa por ejemplo para
trdmites ante la Administracion Publica: para su uso es necesario disponer de un
certificado cualificado de firma electrénica (DNle) y de un dispositivo externo de
creacion de firma cualificados vinculadas o dependientes de aquella.
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