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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

5426 Resolucién de 26 de abril de 2017, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador
mercantil y de bienes muebles | de Palma de Mallorca a inscribir la escritura
de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto por don José Areitio Arberas, notario de Marratxi, contra la
negativa del registrador Mercantil y de Bienes Muebles | de Palma de Mallorca, don
Joaquin Cortes Sanchez, a inscribir una escritura de constitucion de una sociedad de
responsabilidad limitada.

Hechos

Mediante escritura autorizada por don José Areitio Arberas, notario de Marratxi, el
dia 10 de enero de 2017, con el numero 12 de protocolo, se constituyé la sociedad «Barco
Proyectos Nauticos, S.L.», con las siguientes circunstancias: a) en el articulo 20 de los
estatutos sociales se regula la emisién del voto en las juntas generales, bien por medios
fisicos o telematicos, y en su apartado tercero se expresa lo siguiente: «También sera
valido el voto ejercitado por el socio por medio de escrito con firma legitimada notarialmente
o por medio de documento remitido telematicamente con su firma electrénica. No obstante,
la Junta podra aceptar dichos medios aun sin legitimacién de firma ni firma electrénica. En
ambos casos el voto debera de recibirse por la sociedad con un minino de 24 horas de
antelacion a la hora fijada para el comienzo de la Junta». Y en el parrafo 7 del articulo 27,
relativo a las sesiones del consejo de administracion se indica lo siguiente: «(...) También
sera valido el voto ejercitado por el consejero por medio de escrito con firma legitimada
notarialmente o por medio de documento remitido telematicamente con su firma
electronica. No obstante, el Consejo podra aceptar dichos medios aun sin legitimacion de
firma ni firma electrénica», y b) el articulo 24, titulado «modos de organizar la
administracién», comienza asi: «Por acuerdo unanime de todos los socios en el
otorgamiento de la escritura fundacional o, posteriormente, por acuerdo de la Junta
General la sociedad podra adoptar alternativamente cualquiera de las siguientes
modalidades de 6rgano de administracion (...)».

El dia 12 de enero de 2017 se presento dicho titulo en el Registro Mercantil de Palma
de Mallorca, y fue objeto de la calificacion negativa que, a continuacion, se transcribe: «El
registrador Mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y calificacién, de
conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro
Mercantil, ha resuelto no practicar la inscripcion solicitada conforme a los siguientes
hechos y fundamentos de Derecho: Hechos Diario/Asiento: 230/378 F. Presentacion:
12/01/2017 Entrada: 1/2017/547,0 Sociedad: Barco Proyectos Nauticos SL Hoja:
Autorizante: Areitio Arberas, José Protocolo: 2017/12 de 10/01/2017 Fundamentos de
Derecho 1.—En relacion al Articulo 20.° de los estatutos sociales, punto 3: De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 189.2, y por analogia, en el articulo 522 -sic-, ambos de la
LSC, en el caso de emisién de voto por cualquier medio de comunicacién a distancia, se
podra efectuar “siempre que se garantice debidamente le identidad del sujeto que ejercite
su derecho a voto”, por lo que no cabe admitir el parrafo: “No obstante la junta podra
aceptar dichos medios aun sin legitimacion de firma ni firma electrénica”.—También por
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analogia, debera rectificarse en el mismo sentido el articulo 27, punto 7, en cuyo parrafo
final se establece idéntica mencion, esta vez en relacién al consejo de administracion.
2.—En relacion al articulo 24.°: Deberia suprimirse la expresion: “Por acuerdo unanime de
todos los socios en el otorgamiento de la escritura fundacional o, posteriormente”, por
cuanto dicha disposicién se extingue en el momento mismo del otorgamiento de la
escritura de constitucion, por lo que no debe formar parte de los estatutos que rigen la vida
de la sociedad en el tiempo de su duracion. En relacion con la presente calificacion: (...)
Palma de Mallorca, treinta y uno de enero de dos mil diecisiete».

Contra la anterior nota de calificacién, el notario autorizante, don José Areitio Arberas,
interpuso recurso el dia 1 de febrero de 2017 mediante escrito en el que alega los
siguientes fundamentos de Derecho: «Defecto primero.—El articulo 20 de los estatutos se
refiere al “voto a distancia anticipado en las Juntas Generales de socios”; distintamente el
articulo 189 LSC trata de las “especialidades en el ejercicio de los derechos de asistencia
y voto en las SA”. Ademas, ¢por qué no va a estar “garantizado debidamente” si lo esta a
juicio de la Junta General? El articulo 522 trata de la “representacién del accionista en la
Junta General” en las sociedades anénimas cotizadas que es algo distinto, Ademas, ¢ por
qué no bastaria que los requisitos formales sean necesarios y proporcionados a juicio de
la Junta General? Defecto segundo.—En cuanto a la redaccion del articulo 24 de los
estatutos sociales entiendo perfectamente legal con un contenido explicativo y abierto
adaptado a cualquier modo de constitucion (...)».

Y

Mediante escrito, de fecha 2 de febrero de 2017, el registrador Mercantil emitié informe
y elevo el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 15 y 18 del Codigo de Comercio; 322 y siguientes de la Ley
Hipotecaria; 24, 58, 59, 63, 183, 189, 210.3, 521 y 522 de la Ley de Sociedades de
Capital; 190 del Reglamento del Registro Mercantil, y las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado de 19 de diciembre de 2012, 19 de diciembre
de 2016 y 3 de enero de 2017.

1. Segun el primero de los defectos expresados en la calificacion impugnada, el
registrador rechaza la inscripcién de la escritura de constitucién de la sociedad por el
contenido de dos preceptos estatutarios. En concreto, en el articulo 20 de los estatutos
sociales, se regula la emision del voto en las juntas generales, bien por medios fisicos o
telematicos, y en su apartado tercero se expresa lo siguiente: «También sera valido el voto
ejercitado por el socio por medio de escrito con firma legitimada notarialmente o por medio
de documento remitido telematicamente con su firma electrénica. No obstante, la Junta
podra aceptar dichos medios aun sin legitimacion de firma ni firma electrénica (...)». Y en
el parrafo 7 del articulo 27, relativo a las sesiones del consejo de administracion se indica
lo siguiente: «(...) También sera valido el voto ejercitado por el consejero por medio de
escrito con firma legitimada notarialmente o por medio de documento remitido
telematicamente con su firma electronica. No obstante, el Consejo podra aceptar dichos
medios aun sin legitimacion de firma ni firma electronica.

El registrador considera que, conforme al articulo 189.2 de la Ley de Sociedades de
Capital y por analogia con el articulo 522 de la misma, la emisiéon de voto por cualquier
medio de comunicacién a distancia se podra efectuar siempre que se garantice
debidamente la identidad del sujeto que ejercite su derecho a voto, por o que no cabe
admitir el parrafo segun el cual «no obstante, la Junta podra aceptar dichos medios aun sin
legitimacién de firma ni firma electrénica».
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El recurrente alega que en tales casos la identidad del sujeto que ejercite su derecho
a voto estd garantizada debidamente por considerarlo asi la junta general, sin que sea
aplicable analégicamente el articulo 522 de la Ley de Sociedades de Capital, que trata de
la representacion del accionista en la junta general en las sociedades anénimas cotizadas,
que es algo distinto.

Sobre estas cuestiones debe recordarse que este Centro Directivo, en Resolucién
de 19 de diciembre de 2012, estimé valida la asistencia y votacién telematica de los socios
en la junta general, pues aunque el articulo 182 Ley de Sociedades de Capital se refiere
Unicamente a la sociedad anénima, ello no debe llevar a entenderla prohibida en las
sociedades de responsabilidad limitada, que ha de ser admitida siempre y cuando se
asegure que los asistentes remotos tengan noticia en tiempo real de lo que ocurre y en la
medida en que los socios puedan intervenir, pues no ofrece menores garantias de
autenticidad que la asistencia fisica; por el contrario, es un medio mas de que disponen los
socios para regular cuestiones no contrarias a normas imperativas o prohibitivas,
posibilitando a socios con domicilios lejanos al domicilio social, incluso en el extranjero,
tener un conocimiento directo del modo en que transcurre la celebracién de la junta, sin
necesidad de costosos desplazamientos o el nombramiento de representantes en
personas que, en ocasiones, resulta dificil que sean idéneas, lo 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 en los términos del
articulo 189 de la Ley de Sociedades de Capital, razén por la que se estimo valida la
clausula estatutaria que posibilite la asistencia a la junta por medios telematicos, incluida
la videoconferencia, siempre que garanticen debidamente la identidad del sujeto,
expresandose en la convocatoria los plazos, formas y modos de ejercicio de los derechos
de los socios, que permitan el ordenado desarrollo de la junta, debiendo a tal efecto
determinar los administradores que las intervenciones y propuestas de acuerdos de
quienes tengan intencién de intervenir por medios telematicos se remitan a la sociedad
con anterioridad al momento de constitucion de la junta. Como también entendié que la
expresion contenida en el articulo 183 de la Ley de Sociedades de Capital (en las
sociedades de responsabilidad limitada la representacion ha de constar por escrito), no
excluye otras formas de constancia y prueba de que la representacion ha sido otorgada,
como pueden ser los medios telematicos o incluso audiovisuales, siempre que quede
constancia en soporte grabado para su ulterior prueba.

Por lo que se refiere a la cita de preceptos legales que se realiza en la calificacion,
debe tenerse en cuenta que el articulo 189 de la Ley de Sociedades de Capital se refiere
a las especialidades en el ejercicio de los derechos de asistencia y voto en sociedades
anoénimas; y por lo que se refiere a los articulos 521 y 522 del mismo texto legal (ambos en
sede de sociedades cotizadas), que el primero trata de la «participacion a distancia» (voto
incluido, por tanto), y el 522 a la representacion del accionista en la junta general. Por ello,
el precepto que podria traerse a colacién en sentido discursivo seria el articulo 521 y no
el 522, que se ocupa de la representacion y no del voto a distancia o anticipado. Hecha
esta aclaracion, debe ponerse de relieve que el citado articulo 521 lo Unico que exige es
que se garantice la identidad del sujeto que vota, sin predeterminar la forma en que se
consiga, algo relevante en el presente caso pues el precepto estatutario que a continuacion
se analiza si que contempla una minima cautela al efecto.

Lo que en este expediente se enjuicia es la posibilidad estatutaria de que la junta
pueda aceptar dichos medios aun sin legitimacion de firma ni firma electrénica. Y en cuanto
a tal extremo, seria excesivo vedar a los fundadores que formulan los estatutos sociales la
posibilidad de regularlo de una forma basada en la soberania o libre actuacion de la junta
general ante una cuestion futura, limitando de este modo la libertad dispositiva de los
fundadores al instituir las reglas de funcionamiento social en unos estatutos en los que, por
lo demas, se ha afiadido la prevencion (inciso final del apartado cuestionado, por lo que se
refiere a la junta general) de que, en tales casos, el voto habria de recibirse por la sociedad
con un minino de 24 horas de antelacion a la hora fijada para el comienzo de la junta
(articulo 20), algo que sin duda permitiria, llegado el caso, poder desplegar medidas de
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prudente control con una antelacién suficiente, tanto por parte de la junta como también
por el érgano de administracion (por ejemplo, en casos en los que la sociedad tenga
habilitado en la web corporativa accesos restringidos para los socios, o para los
administradores, con la consiguiente razonable seguridad que ello comportaria respecto
de las comunicaciones recibidas). Por ello se considera excesivo limitar «ex ante» el
ambito de actuacion de tales drganos prefijando de forma inexorable como pueden realizar
es control. Esa prevencion no se reproduce en el cuestionado precepto estatutario referido
al consejo de administracién, si bien es indudable que, en este ultimo caso, las
prevenciones y cautelas estatutarias no se antojan tan rigurosas como en el caso de la
junta, pues se trata de un 6rgano que puede ser reducido en cuanto al nimero de sus
integrantes y en el que es mas facil que los llamados a hacerlo puedan desplegar medidas
de prevencién y de control con mayor facilidad en este caso (cabe traer a colacion
nuevamente posibilidades tales como zonas de acceso restringido a socios y
administradores en la web corporativa), por lo que es perfectamente razonable que aqui
no se trasladen, sin mas, esas prevenciones o cautelas ya instituidas respecto de la junta
general. Por todo ello el defecto ha de ser necesariamente revocado.

2. El segundo de los defectos invocados por el registrador se refiere al articulo 24
de los estatutos sociales, sobre «modos de organizar la administracion» y que comienza
asi: «Por acuerdo unanime de todos los socios en el otorgamiento de la escritura
fundacional o, posteriormente, por acuerdo de la Junta General, la sociedad podra
adoptar alternativamente por cualquiera de las siguientes modalidades de 6rgano de
administracion: (...)».

A juicio del registrador «dicha disposicion se extingue en el momento mismo del
otorgamiento de la escritura de constitucién, por lo que no debe formar parte de los
estatutos que rigen la vida de la sociedad en el tiempo de su duracion». Y el recurrente
alega que tal disposicion es perfectamente legal, con un contenido explicativo y abierto
adaptado a cualquier modo de constitucién.

Si se tiene en cuenta que conforme el articulo 210.3 de la Ley de Sociedades de
Capital en la sociedad de responsabilidad limitada los estatutos sociales podran establecer
distintos modos de organizar la administracion, atribuyendo a la junta de socios la facultad
de optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de modificacion estatutaria,
la objecion expresada en la nota impugnada carece de relevancia y aun de fundamento,
toda vez que ningun obstaculo puede verse en que esa disposicion estatutaria inicial no
haga sino respaldar en ese primer momento de la fundacién de la sociedad la determinacion
del sistema concreto de administracién por los socios fundadores aun cuando aquélla
quede agotada respecto de otras determinaciones futuras. Por ello, tal defecto debe ser
revocado.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, conforme a
lo establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de
diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 26 de abril de 2017.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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