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FORMALIDADES DE LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA DE SOCIOS

1- Diligencia y buena fe en la convocatoria:

En nuestro ordenamiento juridico preside un principio fundamental que ha de ser tenido en
cuenta a la hora de realizar cualquier acto juridico: el principio de buena fe.

Asi, el articulo 7 del Cédigo Civil exige que los derechos se ejerciten conforme a la buena fe. Este
principio debe presidir igualmente a la hora de la convocatoria de la Junta por parte de los
administradores.

Hay que partir en primer lugar que el articulo 173.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital sefiala que “los estatutos podrdn establecer que la convocatoria se realice por
cualquier procedimiento de comunicacion individual y escrita, que asegure la recepcion del
anuncio por todos los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la
documentacion de la sociedad”.

Pues bien, dado que esta comunicacion individualizada puede conllevar diferentes resultados,
los Tribunales han venido interpretando dicho precepto exigiendo que se actle de buena fe por
parte de los administradores convocantes.

Recientemente la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152), en su Sentencia de 29 de
noviembre de 2022 ha ratificado el pronunciamiento de primera instancia declarando la nulidad
de una Junta por deficiencias en la convocatoria de la Junta.

Se trataba de un supuesto donde tratandose de dos Unicos socios (que también eran
administradores solidarios) uno de ellos realizd una convocatoria de Junta el 7 de agosto para
su celebracién el 25 de agosto. Dicha convocatoria no llegd al otro socio dado que el resultado
del correo con acuse de recibo fue “desconocido”.

Para la Audiencia, a pesar de que se han respetado las formalidades que la Ley y los Estatutos
exigen, se debe extremar la diligencia a la hora de convocar la Junta. Y para ello se tiene en
cuenta tanto (i) el periodo vacacional en el que se realiza la convocatoria y que (ii) la convocante
no realizd ningun otro intento de notificacion:
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“Si la administradora convocante queria realmente cumplir, no sdélo con las
formalidades, sino también con las garantias que establecen los estatutos, debio
extremar la diligencia y, a la vista del resultado negativo certificado por la prestadora
de los servicios postales, intentar nuevamente la entrega de la convocatoria en el
mismo domicilio o en el de la administradora de la sociedad. Al no hacerlo hemos de
concluir que la convocatoria no fue vdlida y, en consecuencia, procede declarar la nulidad
de la junta y de todos sus acuerdos”.

También es interesante la reciente Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n2 8 de Barcelona de
5 de diciembre de 2022, que en un caso en el que el administrador realizé la convocatoria en
el domicilio que aparecia en el libro de socios aun sabiendo que en dicho domicilio ya no
residia el socio destinatario y, ademas, alterando el sistema habitual de convocatoria:

“En definitiva, aprecio una conducta maliciosa y constitutiva de abuso de derecho,
proscrito por el articulo 7.2 CC por cuanto se alterd el sistema habitual utilizado para
notificar a la socia la celebracion de una junta muy relevante. Si bien la parte demandada
siguio el sistema de publicidad estrictamente estatutario, intuyo que pretendio eludir
que la demandante conociera efectivamente la convocatoria.”

En este mismo sentido, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de septiembre de 2017 se ha
pronunciado confirmando la nulidad de la Junta de Socios cuando se acredite “el dnimo del
convocante de que el anuncio pasara desapercibido, lo que puede deducirse, por ejemplo, de la
ruptura de la que, hasta entonces, habia sido la pauta general para convocar las juntas
(notificacién personal, anuncio en un diario concreto...)”.

2- El cambio en el sistema de administracidon de una sociedad no incluido en el orden del dia:

Otro de los puntos importantes tratados por la Sentencia de la Audiencia antes citada son los
acuerdos adoptados por la Junta que no estén incluidos en el orden del dia, en concreto el
cambio en el sistema de administracién de la sociedad.

No debemos olvidar que la Ley de Sociedades de Capital permite adoptar determinados
acuerdos aun cuando no estén incluidos en el orden del dia. Por ejemplo, el articulo 223 que
regular el cese de los administradores en la Junta aun cuando dicha separacién no conste en el
orden del dia. O el articulo 238 que permite igualmente acordar la accién social de
responsabilidad contra los administradores a solicitud de cualquier socio.
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No obstante, en los hechos enjuiciados en la Sentencia de 29 de noviembre de 2022, la Audiencia
de Barcelona considera que acordar el cambio en el sistema de administracién de una sociedad
no puede adoptarse en una Junta cuando no consta en el orden del dia:

“respecto de la falta de inclusion en el orden del dia del cambio de sistema de
administracion de la compaiiia, que, de dos administradores solidarios, pasa a ser
administrada por un administrador unico. (..) concluimos que dicha omision era
susceptible de provocar la ilegalidad del acuerdo de cese de la administradora solidaria
y cambio a administrador unico”.

Por lo tanto, hay que diferenciar claramente el cese de administrador y nombramiento de uno
nuevo, en cuyo caso el articulo 223 del TRLSC permite que se acuerde aun cuando no conste
en el orden del dia, de aquellos casos en los que se pretende un cambio en el sistema de
administracion de la sociedad. En estos casos si que es indispensable que conste en el orden
del dia.

Este extremo ya fue confirmado por la Direccion General de Registros y Notariado en su
Resolucion de 23 de julio de 2019:

"En el presente caso, conforme a la necesaria interpretacion restrictiva de tales normas,
la propia junta podria nombrar otro administrador mancomunado para evitar la
paralizacion de la vida social, pero no cambiar la estructura del érgano de administracion
sin que figure este extremo en el orden del dia; y ese pretendido cambio de sistema de
administracion podria aprobarse en otra junta que el administrador mancomunado que
queda podria convocar con ese objeto".

De tal manera que el legislador permite el cese y nombramiento de administradores sin que
conste en el orden del dia. Sin embargo, el cambio de sistema de administracion no puede
acordarse sin que conste en el orden del dia, con el fin de que los socios puedan ser informados
previamente, asi como votar dicha novacién en el sistema de administracion de la sociedad.

BARCELONA MADRID

vgimenez-salinas

Www

+34 93 218 40 00 +34 91 037 84 B1 infol@gimenez-sall

Alliance



GIMENEZ - SALINAS

ABOGADOS

——

3- Inclusidon expresa en la convocatoria del derecho de informacidn previsto en el articulo
272.2 del TRLSC:

En dltimo lugar nos detenemos en la reciente Resolucion dictada por la Direccidn General de
Seguridad Juridica y Fe Publica de 20 de diciembre de 2022. En ella se viene a denegar la
inscripcion del depdsito de las Cuentas Anuales de una sociedad porque en la convocatoria no
se habia indicado de manera expresa el derecho de informacién de los socios a examinar los
citados documentos contables.

En concreto, el articulo 272.2 del TRLSC recoge este deber de los administradores en la
convocatoria:

“A partir de la convocatoria de la junta general, cualquier socio podrd obtener de la
sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que han de ser sometidos a la
aprobacion de la misma, asi como en su caso, el informe de gestion y el informe del
auditor de cuentas.

En la convocatoria se hard mencidn de este derecho”

Por ello, para la DGSJFP la omisién del derecho de informacidn respecto de la aprobacion de las
Cuentas Anuales hace que no se puedan inscribir éstas.

“Este derecho se concreta no sélo en la obligacion de la sociedad de proporcionar datos
y aclaraciones relativas a los asuntos comprendidos en el orden del dia sino también
en poner en conocimiento del socio el contenido de su derecho cuando le llama a
participar en una junta (Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2002, 12 de
noviembre de 2003 y 22 de febrero de 2007).

(...)

Por ello, y por el especial rigor con que se pronuncia el legislador la omisidn total o parcial
de todos o algunos de los requerimientos que conforman el derecho de informacion
implica un vicio de la convocatoria invalidando el acuerdo que sobre el particular se
pueda adoptar”.
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Por lo tanto, y a pesar de que en la convocatoria de la Junta se haga referencia al derecho de
informacidn de los socios regulado con caracter general en los articulos 196 y 197 del TRLSC,
pero sin especificar el regulado expresamente en el articulo 272.2 conlleva a la nulidad del
acuerdo de aprobacién de las Cuentas Anuales y por lo tanto a su no inscripcidn en el Registro
Mercantil. Esta sobreproteccidn al socio es debido a que, segun palabras que la propia DGSJFP
“si la Ley ha considerado necesario exigir requisitos especiales es, precisamente, porque
considera que el derecho de informacion no estd debidamente protegido en tales supuestos por
los requisitos generales”.

4- Convocatoria de la Junta por alguno de los administradores mancomunados:

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de julio de 2019 confirmé la validez de la Junta de
Socios convocada por dos de los cuatro administradores mancomunados que tiene la Sociedad.
Confirmaba el Tribunal que la convocatoria de la Junta es un acto de gestion interna vy, por lo
tanto, “no son aplicables las reglas sobre ejercicio del poder de representacion, es decir, al
dmbito externo de representacion frente a terceros, conforme a lo dispuesto en los arts. 233.2 c)
LSCy 185.3.c) RRM”.

No obstante, hay que tener en cuenta que el Tribunal Supremo confirmé la validez de la
convocatoria en tanto que el resto de los administradores no convocantes asistieron a la Junta

sin realizar objecion alguna respecto del defecto formal de la convocatoria.

Esta jurisprudencia ha venido sido siguiendo por las diferentes Audiencias Provinciales. A modo
de ejemplo, citamos la Sentencia de la Audiencia de Madrid (Seccion 282) de 2 de diciembre de
2022. En este caso, la Audiencia confirma la validez de la Junta a pesar de no haber sido
convocada por los dos administradores mancomunados porque aquella se celebré al amparo de
lo previsto en el articulo 178 TRLSC, es decir, como Junta Universal. No obstante, continda
diciendo:

“En el caso de que se concluyera que la junta no se reunio con cardcter universal -lo que
aqui si se admite tampoco podria apreciarse el defecto invocado en tanto que el actor

no solo asistio a la junta como administrador mancomunado de la demandada y del

socio unico de la demandada, sino que los acuerdos se aprobaron por unanimidad, esto

es por acuerdo de los dos administradores mancomunados del socio unico, lo que

evidencia la _conformidad del actor como administrador _mancomunado de la

demandada y del socio unico, a la celebracion de la junta y a los acuerdos adoptados, lo

que impediria apreciar cualquier defecto de convocatoria aun cuando con anterioridad
a su celebracion, al recibir la convocatoria, el demandante hubiera opuesto objeciones
por estar convocada por la otra administradora mancomunada”.
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De tal manera que es indispensable, ante la existencia de una convocatoria de Junta no realizada
por todos los administradores mancomunados, que en la propia Junta se haga constar dicho
vicio asi como votar en contra de los acuerdos por no reconocer legitimidad a la celebracién de
la misma.

Esta nota no constituye asesoramiento y es de caracter meramente divulgativo. Para mds
informacidn o asesoramiento contacten a info@gimenez-salinas.es
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