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Sobre la equivalencia, a efectos de la convocatoria
de la junta, entre el burofax

(con certificacion de contenido y acuse de recibo)
y el correo certificado con acuse de recibo

La Audiencia Provincial de Madrid

(Sentencia 108/2024, de 5 de abril)

ha considerado que no afecta a la validez

de los acuerdos adoptados en la junta

general de una sociedad de capital la circunstancia
de que la convocatoria se remitiera mediante
burofax con acuse de recibo en lugar

del procedimiento de comunicacién individual
previsto en los estatutos (correo certificado
con acuse de recibo). En este documento

se analiza someramente el significado

de este pronunciamiento.

ALBERTO DiAZ MORENO
Catedrdtico de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevilla
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1. Antecedentes sociales establecian que la convocatoria
de lajunta se haria «remitiendo por correo

§1. EL 28 de mayo del 2020 una sociedad certificado con acuse de recibo al domi-

deresponsabilidad limitada remitié auno de
sus socios, mediante el servicio de Correos,
un burofax que contenia la convocatoria
de una junta general (cuya celebracién es-
taba prevista para el 15 de junio de ese
afio). El burofax no pudo ser entregado en
el domicilio del destinatario y fue éste
quien, posteriormente (el 29 de junio), re-
cogid la comunicacién en la oficina de Co-
rreos. Es relevante advertir que los estatutos
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cilio designado a este efecto por cada so-
cio, escrito con indicacién exacta del nom-
bre de la sociedad, de los asuntos a tratar
y del lugar, dia y hora de la reunién y de
la persona o personas que convoquen la
misma».

§2. Elreferido socio destinatario de la con-
vocatoria impugné los acuerdos adoptados
en la junta general finalmente celebrada en
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la fecha anunciada. Uno de los motivos ale-
gados para la impugnacién fue la existen-
cia de un defecto de forma en la convoca-
toria, ya que —seguln ser argumentd— ésta
no se remitio por el cauce previsto estatuta-
riamente (correo certificado con acuse de
recibo), sino mediante burofax.

§3. La demanda fue desestimada por el
Juzgado de lo Mercantil. También el recur-
so de apelacién formulado por el actor fue
desestimado por la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 28.2) en su Senten-
cia 108/2024, de 5 de abril (ECLI:ES:APM:
2024:5436).

Doctrina de la Sentencia 108/2024

§4. La Audiencia Provincial descarté, en
una argumentacién sucinta, que tuviera re-
levancia impugnatoria el hecho de que la
convocatoria se hubiera remitido por medio
de burofax con acuse de recibo en lugar de
por correo certificado con acuse de recibo,
como exigian los estatutos sociales.

§5. Segun la Audiencia, la previsién esta-
tutaria no pretendia sino establecer «un
régimen de comunicacidén personal entre
el socio y la sociedad, mediante remisién
al domicilio del socio por conducto del ser-
vicio de Correos y bajo la forma de acredi-
tacién con acuse de recibo de [sic] emitido
por ese servicio». Al ser éste el espiritu de
la norma estatutaria, habia que entender
que la remisién de la convocatoria efec-
tuada por la compafia cumplié «en todos
los sentidos con su esencia y su forma». O,
dicho en otros términos: «la comunicacién
de la convocatoria para junta extraordi-
naria fue enviada a titulo personal al do-
micilio [del socio], precisamente a través
del servicio de Correos, para su conduccién
a esa direccién y certificacién del resul-
tado de la comunicacién. Ello cumple los

requerimientos esenciales de la previsidon
[...] de los estatutos sociales».

§6. Asipues, debia concluirse que —fren-
te a lo aducido por el apelante— no era
posible extraer consecuencias anulatorias
«de la simple diferencia» entre el envio por
correo certificado y la remisién por burofax
«con certificacién de texto y acuse de en-
trega». Y ello, porque se trataba, a criterio
de la Audiencia, de «vias absolutamente
equivalentes a estos fines, en cuanto a su
seqguridad y efectos, por lo que su minima
diferencia no puede sostener la pretensién
anulatoria que sostiene el recurso».

§7. La sentencia resenada termind su ra-
zonamiento poniendo de manifiesto que la
forma de remision de la convocatoria utili-
zada por la sociedad se ajustd a los requeri-
mientos establecidos en el articulo 173.2 de
la Ley de Sociedades de Capital para los
procedimientos sustitutivos del legal (esto
es, se siguid un procedimiento de comuni-
cacién individual y escrita que aseguraba
la recepcidén del anuncio por todos los so-
cios en el domicilio designado a tal fin). En
mi opinidn, sin embargo, esta observacién
no constituye un argumento sélido en favor
de la tesis de la Audiencia, puesto que la
cuestidon que se habia de resolver no era
tanto si el procedimiento de comunicacién
de hecho empleado reunia las condiciones
legales como si se ajustaba a lo previsto en
los estatutos sociales.

Observaciones acerca de la doctrina de la
Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién 28.2) 108/2024,de 5 de
abril

§8. La Audiencia Provincial de Madrid po-
dria haber alcanzado una decisién desesti-
matoria del recurso de apelacién haciendo
una interpretacidn extensiva del término
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correo certificado que abarcara no sélo
las cartas remitidas por correo postal, sino
también los envios realizados por burofax
mediante el servicio de Correos. De esta
manera, el problema no se habria plantea-
do en términos de equivalencia o no entre
un medio de comunicacidn (el previsto esta-
tutariamente) y otro (no previsto), sino que
se habria reducido a una discusién sobre la

cCualquier diferencia existente
entre el sistema de convocatoria utilizado
v el previsto estatutariamente tendra

consecuencias anulatorias?

correcta inteligencia de la expresién correo
certificado utilizada en los estatutos (discu-
sién que —al margen de la valoracién que
pueda merecer esta solucién— podria haber
sido resuelta por la Audiencia concluyendo
que el término correo usado en los estatutos
incluia los burofaxes enviados, precisamen-
te, por medio del servicio de Correos).

§9. Enalglin momento llega a parecer que
éste fue efectivamente el planteamiento
de la Audiencia. Asi sucede cuando la sen-
tencia comentada apunta que los estatu-
tos pretendieron establecer un sistema de
convocatoria «mediante remisién al do-
micilio del socio por conducto del servicio
de Correos y bajo la forma de acreditacién
con acuse de recibo de emitido por ese ser-
vicio» (lo que, en principio, supondria una
lectura amplia de la férmula correo certi-
ficado). Lo mismo sucede cuando sefiala,
refiriéndose a la regla estatutaria sobre
la forma de la convocatoria, que su envio
por burofax cumplié «en todos los senti-
dos con su esencia y su forma». O cuan-
do afirma que la convocatoria se remitié
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«precisamente a través del servicio de Co-
rreos [...] y certificacién del resultado de la
comunicacién», lo que supondria el cumpli-
miento de «los requerimientos esenciales de
la previsién [...] de los Estatutos sociales».

§10. Sin embargo, leida con atencién, la
sentencia resefada discurre en realidad
por otros caminos porque admite que exis-
ten diferencias entre el
envio de la convoca-
toria por correo certifi-
cado y su remisién por
burofax con acuse de
entrega, aunque —cier-
tamente— termina por
considerar esta dife-
rencia irrelevante (la
tacha de «simple dife-
rencia») por cuanto se trataria de dos «vias
absolutamente equivalentes a estos fines,
en cuanto a su seguridad y efectos, por lo
que su minima diferencia no puede soste-
ner la pretensién anulatoria que sostiene
el recurso».

§11. Por ello, conviene —a mi juicio— cen-
trarse en este Ultimo enfoque y analizar si,
a efectos de la convocatoria de la junta ge-
neral, cabe sustituir el sistema de comunica-
cién individual previsto en los estatutos por
otro que, siendo en rigor distinto, ofrezca la
misma «seguridad» y que, por tanto, pueda
considerarse equivalente en este contexto.
La cuestidn no es sencilla y, seguramente,
no serd posible ofrecer para solucionarla
una norma aplicable en todo caso, pero qui-
z4s st pueda aspirarse a proponer reglas de
principio que sirvan como guia.

§12. Escierto, de un lado, que resulta com-
partible la idea de evitar interpretacio-
nes excesivamente literales de los estatu-
tos, sobre todo cuando pueden desembo-
car en la ineficacia de los acuerdos sociales
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adoptados por concurrir defectos en la for-
ma de la convocatoria que, sin embargo, no
hayan llegado a afectar realmente al ejerci-
cio de sus derechos por parte de los socios.
Es decir, cabe razonablemente preguntarse
si no deberia considerarse vdlida la convo-
catoria de la junta cuando los administra-
dores la hayan efectuado recurriendo a un
procedimiento de comunicacién individual
distinto al previsto en los estatutos, pero
que pueda considerarse «equivalente» (esto
es, que asegure en la misma medida la re-
cepcién del anuncio de convocatoriay, en
suU caso, que posibilite que quede constan-
cia de aquélla o del intento de entrega al
destinatario).

§13. Este enfoque no parece, desde luego,
desprovisto de légica. De hecho, en princi-
pio parece responder a la plausible idea
de que es preciso atender primordialmente
a la finalidad de la norma sobre la forma
de la convocatoria que se dice conculcada:
tutelar los derechos de asistencia, voto e
informacién de los socios. De ahi que sea
necesario examinar atentamente los casos
en los que la impugnacién de los acuerdos
adoptados encierra un ejercicio abusivo del
propio derecho (sefialadamente, porque no
ha habido afectacidn negativa real de las
facultades del socio —por ejemplo, porque
éste tuvo efectivo conocimiento de la con-
vocatoria, aun por medios distintos a los
debidos, y pudo ejercer sin merma sus de-
rechos de asistencia, voto e informacién—)
o a aquellos otros en los que la ineficacia
de los acuerdos adoptados resulta una con-
secuencia abiertamente desproporciona-
da e inadecuada dadas las circunstancias.
Por ello habria que concluir que la infrac-
cién de una norma relativa a la forma de
la convocatoria sélo deberia determinar la
invalidez de los acuerdos adoptados en
la junta cuando se hubiera dificultado, limi-
tado o impedido el ejercicio de los referidos

derechos politicos. Si esta afectacién nego-
tiva no se ha producido, una interpretacién
razonable del sistema legal conduciria a
estimar que la infraccién no es apta para
fundamentar con éxito la impugnacién del
acuerdo.

§14. Ahora bien, en el litigio resuelto por
la Sentencia 108/2024, de 5 de abril, el de-
fecto formal tiene una especial significa-
cién porque se proyectaba, precisamente,
sobre el propio medio de comunicacidén
utilizado. La cuestidn, por tanto, estribaba,
en realidad, en determinar si la utilizacién
de un medio de comunicacién individual
distinto al previsto en los estatutos socia-
les (aun suponiendo a ambos dotados de
idénticos niveles de seguridad y certidum-
bre) constituye o no, por st misma, una in-
fraccién relevante. Téngase en cuenta que
la «sustitucidn» por los administradores de
un procedimiento de comunicacién por otro
supone, en definitiva, que el socio recibird
la convocatoria por un medio que no es el
estatutariamente previsto y que, por tanto,
no es el que razonablemente debe atender
y controlar si quiere estar en condiciones de
ejercer los derechos que le corresponden y
que se encuentran conectados con la asis-
tencia a la junta. Recuérdese, en efecto,
que en nuestro caso el socio convocado no
tuvo nunca un efectivo y 0til conocimiento
de la convocatoria (dado que no recogié el
burofax que se le remitié hasta después de
celebrada la asamblea).

§15. Siempre situdndonos en el caso ana-
lizado, cabe suponer que un socio interesa-
do en asistir a una junta esperaria (tendria
derecho a hacerlo) que esa convocatoria
se hiciera por correo postal certificado (se-
gun disponian los estatutos sociales). Asi,
en caso de no estar presente en el domicilio
sefialado al llegar la carta certificada, po-
dria actuar con la méxima diligencia para
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retirar rGpidamente la comunicacién de las
oficinas de Correos y tener la posibilidad de
ejercer sus derechos como socio. Pero, de la
misma manera, podria perfectamente no
prestar atencién (o no prestarla de mane-
ra inmediata) a otros posibles medios de
comunicacién en lo que se refiere a la con-
vocatoria de la junta. Por ello mismo podria
perfectamente no atender (o no atender
con celeridad) avisos relativos a los intentos
de entrega de un burofax o de otro tipo de
comunicacién, lo que podria dificultarle (y,
en el limite, impedirle) el adecuado ejercicio
de sus derechos. Y, obsérvese: todo ello sin
que cupiera considerar su comportamiento
como negligente o descuidado en el marco
de sus relaciones con la compafiia.

§16. Entérminos generales debe recordar-
se que el respeto a las reglas sobre la forma
de la convocatoria enlaza directamente
con el derecho del socio a asistir a lajuntay
a participar en las deliberaciones y votacio-
nes que se desarrollen en su seno. En efecto,
los socios tienen derecho a conocer con su-
ficiente antelacién que la junta va a cele-
brarse a fin de poder decidir, con el impres-
cindible conocimiento de causa, sobre el
ejercicio de sus derechos politicos (asisten-
cia, voto, informacién). Ello supone, entre
otras cosas, que los socios tienen derecho
a que la correspondiente comunicacién se
haga por los procedimientos previstos (en
la ley o en los estatutos sociales). Como ha
indicado en diversas ocasiones la Direccidn
General de Seguridad Juridica y Fe Pibli-
ca (antes, de los Registros y del Notariado),
como principio general ha de entenderse
que el derecho de asistencia a la junta de
los socios ha de ser integrado con el de ser
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convocados para ello, y no de cualquier
forma, sino a través de la especificamente
prevista a tal fin, en tanto en cuanto serd la
Unica mediante la que esperardn serloy a
la que habrdn de prestar atencién, sin que
sea competencia del érgano de adminis-
tracién modificarla. En suma: el socio tie-
ne derecho a conocer la forma concreta en
que ha de ser convocado y a ser convocado
precisamente en esa forma'. En este senti-
do debe recordarse, ademds, que, si bien la
ley considera que no procede la impugna-
cién de acuerdos sociales por la infraccién
de requisitos meramente procedimentales
establecidos en los estatutos, excepciona
de esta inimpugnabilidad los supuestos de
infraccién de la forma de la convocatoria.
En estos casos la ley asume que la infraccion
tendrd, al menos en el supuesto general, ca-
rdcter relevante.

§17. Sise me permite la licencia, y por uti-
lizar los términos acufados en la prdctica
de los créditos documentarios, la Audiencia
habria optado por una regla de substantial
compliance al examinar si el procedimien-
to de comunicacién seguido se corresponde
con el estatutario (que es, no lo olvidemos,
producto de la voluntad de los socios). Es
decir, bastaria que, materialmente, el pro-
cedimiento utilizado de facto para remitir
la convocatoria presentara caracteristicas
que permitieran satisfacer los intereses y
expectativas de los socios del mismo modo
que el previsto estatutariamente (de ma-
nera que fuera un procedimiento «equiva-
lente»). Sin embargo, quizds ofreceria mds
certidumbre seqguir un principio de strict
compliance que, parafraseando la cono-
cida férmula jurisprudencial anglosajona

' Entre otras muchas, véanse las resoluciones de 2 y 9 de enero del 2019 (BOE de 5 de febrero), de 28 de fe-
brero del 2019 (BOE nUm. 73, de 26 de marzo), y de 2, 3y 4 de octubre del 2019 (BOE nUm. 274, de 14 de no-

viembre).

Diciembre 2024 5



GA_P

(Equitable Trust Company of New York v.
Dawson & Partners [1927]), supondria que
«there is no room for notices of general
meetings which are almost the same, or
which will do just as well». Pues bien, a mi
juicio, seguir un criterio estricto en cuanto
a la forma de la convocatoria puede ofre-
cer mayor seguridad y predictibilidad que
preferir un criterio mds amplio, basado en
la «equivalencia» (siempre sujeta a apre-
ciacién) de los procedimientos de comuni-
cacién. Esto segundo podria terminar por
abrir un amplio campo a la incertidumbre
y ofreceria a los administradores cierta co-
pacidad de maniobra (que no parece en
exceso deseable) en cuanto a la forma de
efectuar el preceptivo llamamiento a los
socios para acudir a la reunién.

§18. Por supuesto, este criterio estricto (de
compartirse) encontraria aplicacién en los
casos en los que el socio no hubiera teni-
do efectivo y tempestivo conocimiento de
la convocatoria. Viene a suponer, en suma,
que no se le podrd imputar negligencia o
mala fe al socio que no tuvo conocimien-
to real en tiempo oportuno de la corres-
pondiente comunicacién por habérsele
remitido ésta por un medio no previsto
estatutariamente (de tal modo que no re-
sultaba razonable esperar que pudiera
llegar por tal medio). Recuérdese, en sen-
tido contrario, que, por lo general, habrd
de entenderse correctamente efectuada
la convocatoria cuando se acredite que
el socio podria y deberia haberla conoci-
do si hubiera actuado con la buena fe y la
diligencia exigibles (arg. ex arts. 1262 CC
y 54 CCom)2.

§19. Pero no necesariamente serd aplica-
ble un criterio de exigencia de estricto res-
peto a la forma de convocatoria estatuta-
ria cuando pueda acreditarse que el socio
tuvo de hecho conocimiento del anun-
cio con el plazo de antelacién necesario y
que no se vio dificultado el ejercicio de sus
derechos (por ejemplo, el de informacién).
En efecto, en hipdtesis de este tipo podrd
llegarse a negar la impugnabilidad de los
acuerdos (a pesar de no haberse cumplido
escrupulosamente las previsiones estatuta-
rias) acudiendo a los principios generales,
como la prohibicién del abuso del derecho,
la exigencia de que los derechos sean ejer-
cidos de acuerdo con la buena fe y la nece-
sidad de que la reaccién del ordenamiento
juridico ante las infracciones sea proporcio-
nada y adecuada a los fines de las reglas
infringidas.

§20. De la misma forma, un criterio como
el apuntado no deberia desembocar en la
aplicacién de una regla desmesuradamen-
te estricta (mirror image rule) que lleve a
considerar ineficaces los acuerdos sociales
simplemente porque pueda apreciarse al-
guna diferencia insignificante o intranscen-
dente entre el procedimiento utilizado y la
descripcién del sistema de convocatoria
contenida en los estatutos sociales. Suce-
de, sin embargo, que resulta dudoso —a
mi juicio— que en el caso resuelto por la
sentencia resefiada las diferencias entre el
medio empleado (burofax) y el previsto en
los estatutos (correo certificado) puedan ser
calificadas de minimas (como entendié la
Audiencia)y, por ello, consideradas intrans-
cendentes a efectos anulatorios.

2 Vide la Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 391/2004, de 21 de mayo (ECLI:ES:TS:2004:3504), y la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15.2) de 11 de febrero del 2004 (ECLI:ES:APB:2004:1668).

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

6 Diciembre 2024


http://www.ga-p.com

