() (DS Nim. 8 (2019) Julio - Diciembre

= BY NC

Juntas generales virtuales: analisis de
nuestra ley general de sociedades

Virtual general meetings: analysis of our
general company law

(J
|
DiAz SANCHEZ, Juan Carlos(*)

SUMARIO: I. Introduccién II. Las sociedades en el derecho peruano.
IT1. Organos societarios IV. La junta general V. Requisitos para la validez
de una junta general. VI. Las juntas generales virtuales VII. Problemas
que debe enfrentan la junta general virtual. VIII. Conclusiones IX. Lista
de referencias.

Resumen: El estado de emergencia decretado en nuestro pais, en razon de la
pandemia generada por el avance del COVID-19 en el mundo, nos ha obliga-
do a seguir estrictos protocolos de seguridad, como por ejemplo el aislamien-
to social. Por ello, se ha prohibido las reuniones, afectando asi la posibilidad
de realizar las acostumbradas juntas generales de socios. Por ello, en este
articulo haremos un andlisis de nuestra Ley General de Sociedades, para de-
terminar si es posible hacer juntas generales virtuales y bajo qué condiciones,
asi como proponer los cambios normativos, para hacer mas viable el uso de
las Tecnologias de la Informacion y Comunicacién (TIC).
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Abstract: The state of emergency decreed in our country, due to the pandemic generated
by the advance of Covid-19 in the world, has forced us to follow strict security protocols,
such as social isolation. Therefore, meetings have been prohibited, thus affecting the pos-
sibility of holding the usual general meetings of partners. For this reason, in this article
we will analyze our General Companies Law, to determine if it 1s possible to hold virtual
general meetings and under what conditions, as well as to propose regulatory changes,
to make the use of Information and Communication Technology (ICT).

Keywords: Company, general meeting, virtual, information and communication tech-
nologies.

I. Introduccion

El 15 de marzo del 2020, mediante Decreto Supremo N.? 044-2020-PCM, el
gobierno de Pert declar6 el estado de emergencia a nivel nacional por quince dias
calendarios, pero que luego se extendi6 hasta el 30 de junio del mismo ano. Con
esta declaracion de emergencia se suspendio el ejercicio de los derechos constitu-
cionales y se establecieron diversas limitaciones, como la limitacion al ejercicio del
derecho a la libertad de transito de las personas.

Como consecuencia, las personas estaban impedidas de transitar libremente,
solo podian hacerlo para tener acceso a servicios y bienes esenciales. Dada tal pro-
hibicién, las personas quedaron impedidas de asistir y participar en juntas genera-
les de sociedades anonimas o cualquier otro tipo de sociedad. Y no sélo eso, al esta-
blecerse el aislamiento social como una estrategia en la lucha contra la pandemia,
quedaron prohibidos las reuniones, y con ello, las juntas generales.

Al 15 de marzo muchas de las sociedades que operan en el Pert ya habian
convocado para realizar la Junta Obligatoria Anual, pero no pudieron llevarse a
cabo por las limitaciones establecidas por el gobierno. Luego el gobierno disené
programas de financiamiento, como el denominado Reactiva Per, que establecia
como uno de los requisitos para las empresas que obtengan este beneficio, la pro-
hibicion del reparto de utilidades entre tanto esté vigente el crédito. Condicion
que obligaba, en algunos casos, a realizar la junta obligatoria anual para aprobar
los estados financieros del ejercicio econémico 2019 y la aplicacion de utilidades.

En estas circunstancias muchos directorios y gerentes, se preguntaban si era
posible realizar una junta general virtual y, si era posible, bajo qué condiciones,
para evitar impugnaciones o nulidades de los acuerdos societarios. Por lo que, en
este articulo, analizaremos si bajo tales circunstancias es o no posible realizar una
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junta general virtual y ademads reflexionaremos sobre los cambios que deberia
tener nuestra vigente Ley General de Sociedades, para aplicar de manera mads
eficiente, las tecnologias de la informacion y comunicacion, en la realizaciéon de
juntas generales virtuales.

II. Las Sociedades en el Derecho Peruano

Si bien el derecho societario ya estaba regulado en el ultimo Cédigo de Comer-
cio de 1902, especificamente en la seccion primera (de las companias mercantiles),
del libro segundo (de los contratos especiales de comercio); la primera ley, que regu-
laba de manera especifica a las sociedades y desvinculada de los contratos, fue la Ley
N.2 16123 y se dio en 1966, llamandose Nueva Ley de Sociedades Mercantiles.

Luego, en 1985, mediante Decreto Supremo N.? 003-85/]JUS, se aprueba el
TUO de la Ley General de Sociedades y finalmente el 01 de enero de 1998 entr6 en
vigencia la actual y vigente Ley General de Sociedades (en adelante LGS), Ley N.*
26887, la misma que serd objeto de analisis en cuanto a las juntas generales virtuales.

Ahora bien, en razon del propésito de este articulo debemos definir lo que es
una sociedad. Asi para Friedrich Kubler, existen dos clases de sociedades: la socie-
dad personalista y las corporaciones. Cuando define cada una de ellas dice:

«La sociedad personalista (o sociedad en sentido estricto) ha sido conce-
bida como una pequena unién de personas, es decir, estd pensada para un
numero reducido de miembros. (...) Las corporaciones (en especial, la aso-
ciacion, la cooperativa y las sociedades de capital) se conciben como una
uniéon de personas de mayor envergadura: es decir, para un gran nimero
de personas. (...) 1. La corporacion trasciende mas alld de la permanencia
de sus miembros. (...) 2. Las asociaciones y las sociedades de capital tienen
un régimen juridico corporativo: necesitan un nombre para operar en el
trafico juridico, y un estatuto, en el que se fija su estructura organizativa».
(Kubler, 2001, p. 60-62)

De la definicion antes mencionada, podemos advertir como elemento caracte-
ristico en las sociedades, la existencia de una unién de personas, obviamente previo
acuerdo de ellas, como lo dice nuestra LGS. Pero, ademas nos precisa que las socie-
dades de capital, como las sociedades anénimas, en el caso peruano, requieren un
régimen juridico corporativo, lo cual incluye un estatuto en donde se fija su estructu-
ra organizativa, y aqui encontramos a la junta general, motivo del presente articulo.

Por su parte, nuestra vigente LGS, si bien no establece una definicion de la
sociedad, si nos da los elementos esenciales. Asi, en su articulo 1 establece que:
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«Quienes constituyen la Sociedad convienen en aportar bienes o servicios para el
ejercicio en comun de actividades economicas». De aqui podemos extraer los ele-
mentos que caracterizan a una sociedad, como son:

a) La existencia de un acuerdo de dos o mas personas naturales, juridicas o de
ambas.

b)  Elaporte de bienes o servicios, segun la naturaleza de la sociedad que se cons-
tituye.

c¢) Elejercicio en comun de actividades econémicas, esto es, en conjunto y subor-
dinando los intereses particulares al interés de la sociedad.

d) La bisqueda de un beneficio, pues todo ejercicio de una actividad econé-
mica, tiene tal fin. Pero entiéndase al beneficio como un con concepto mds
amplio al de lucro.

Por lo tanto, podemos decir que la sociedad vendria a ser el conjunto de per-
sonas naturales o juridicas, quienes han acordado unirse para el desarrollo de una
actividad economica, realizando aportes y en bisqueda de un beneficio.

Conforme a lo establecido en el articulo 6 de la LGS, la sociedad, constituida
mediante escritura publica (formalidad de constitucion), adquiere personalidad
juridica desde su inscripcion en los registros publicos y la mantiene hasta que se
inscriba su extincion. La personalidad juridica es una ficcion legal, por la cual,
luego del cumplimiento de determinadas formalidades, la norma otorga a la orga-
nizacién creada, vida propia y autonomia, desvinculandola de los miembros que la
conforman.

Por lo tanto, esta nueva entidad llamada persona juridica, para manifestarse y
actuar en el mercado, requiere contar con 6rganos, cuyas decisiones constituiran la
voluntad de la sociedad, segun las facultades establecidas en el estatuto.

I11. Organos societarios

Nuestra LGS no nos dice qué debemos entender por «6rgano societario». Pero
si decimos que la sociedad es una organizacion, entonces en su interior encontrare-
mos una estructura organizativa, conformada por unidades o entidades, con funcio-
nes determinadas y reguladas por el estatuto, a las que la LGS llama «6rganos».

A decir de Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, «como cualquier
persona juridica, la sociedad anénima necesita 6rganos para crear, emitir y ejecu-
tar su voluntad, asi como para concertar los actos y estipular los negocios juridicos
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con terceros a través de los cuales realiza el objeto social para cuya consecucion fue
constituida». (Broseta & Martinez, 2008, p. 410)

En tal sentido, los 6rganos societarios resultan ser imprescindibles para la
existencia, vida y funcionalidad de cualquier sociedad, pues a través de ellos se ex-
presa la voluntad de la sociedad y se celebran los actos juridicos con terceros. Por
lo que, si los 6rganos societarios no pueden funcionar, por las limitaciones fisicas
(como la prohibicion de reunirse como consecuencia de un estado de emergencia)
o legales (cuando la norma no es flexible o no ha previsto situaciones excepciona-
les), entonces la sociedad no podra expresar su voluntad ni celebrar actos juridicos.
Esto no solo afecta el dinamismo economico del mercado sino ademads podria ge-
nerar graves perjuicios econémicos para las sociedades.

Ahora bien, nuestra LGS establece la estructura de la organizacion llamada so-
ciedad. Pero considerando que en la misma ley existen diversas formas societarias,
debemos tener presente que la estructura estard en funcién de cada una ellas. Asi,
por ejemplo, en una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (SRL), en
su estructura no existe el directorio, a diferencia de la Sociedad Anénima (SA), en
donde la existencia del directorio es obligatoria. Pero, cualquiera que sea la forma so-
cietaria, necesariamente tendrd como maximo 6rgano societario, a la Junta General.

IV. La Junta General

A decir de Victor Manuel Garrido de Palma «La junta es, generalmente, una
reunion de accionistas constituidos en junta general. Al hablar de «reunion de ac-
cionistas constituidos en junta», se quiere poner de manifiesto que la Junta general
presupone la presencia simultanea de los socios con el fin de adoptar los acuerdos
sociales». (Garrido, 1993, p. 50)

Como podemos observar de la definicion antes citada, respecto de la junta
general, siempre se ha pensado en una reunion fisica, con la presencia de los socios
o sus representantes, y simultanea, es decir, en el mismo momento y lugar. Pero el
crecimiento de las sociedades anonimas, llegando a las sociedades con acciona-
riado difundido (en donde las acciones estan difuminadas en miles de socios), ha
obligado a repensar, si bien no tanto en el concepto, pero si en la forma de llevarla
a cabo. A esto se ha sumado, las enormes facilidades que hoy da la aparicion de las
tecnologias de la informacién y comunicacién, que permite tener reuniones vir-
tuales, a pesar que las personas estan en diferentes lugares, a miles de kilometros.
Segun lo establecido en el articulo 111 de nuestra LGS:
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«La junta general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad. Los
accionistas constituidos en junta general debidamente convocada, y con el
quorum correspondiente, deciden por la mayoria que establece esta ley los
asuntos propios de su competencia. Todos los accionistas, incluso los disi-
dentes y los que no hubieren participado en la reunién, estin sometidos a
los acuerdos adoptados por la junta general».

La norma citada, expresamente nos dice que la junta general es el 6rgano
societario mds importante de la sociedad, pues se trata del 6rgano de mayor jerar-
quia en la estructura organica. Aqui se toman las decisiones mds importantes, que
pueden cambiar la estructura de la distribucion del capital (a través de un acuerdo
de aumento o reduccion de capital), la naturaleza de la sociedad (a través de un
acuerdo de transformacion) o incluso decidir el inicio del procedimiento de des-
aparicion de la sociedad (acordando la disolucion y liquidacién de la sociedad).

Por su parte, Fernando Sanchez Calero y Juan Sanchez-Calero Guilarte, nos
dice que «esta consideracion de la junta como 6rgano soberano de la sociedad res-
ponde, en cierto sentido, al ideal «democratico» de la configuracion de la sociedad
anonima, en la que los administradores estin plenamente sometidos a la voluntad
de los socios adoptados en esta Junta». (Sanchez & Sanchez-Calero, 2006, p. 439)

Pero, ademas de ser el 6rgano societario mds importante, los autores antes
mencionados nos dan dos caracteristicas adicionales, que nos permiten compren-
der con mayor amplitud, la relevancia de este 6rgano societario. Por un lado, nos
dicen que se trata de un 6rgano democratico, en donde todos los socios tienen
derecho a participar con voz y voto (excepto los titulares de acciones sin derecho a
voto) y cuyas decisiones son soberanas, de obligatorio cumplimiento. En este «ideal
democratico» (), los socios deberian tener la posibilidad y facilidad de participar y
formar parte de las decisiones. Por lo tanto, una legislaciéon que busque la plena
participacion de los socios en las juntas generales, sera una que contribuya al logro
de tal «<ideal democratico».

Ademads, este «ideal democratico» deberia ayudar a establecer la voluntad de los
socios (duenos del capital), por encima de la voluntad de los administradores (directo-
rio y gerentes). Una tarea casi imposible en las sociedades de accionariado difundido,

(1) El «<ideal democratico», no debe ser entendido como igualdad entre los socios, sino igual-
dad en el derecho de participacién. Hacemos esta precision, pues particularmente en las
sociedades anénimas y en la sociedad comercial de responsabilidad limitada, podria no
haber una igualdad plena, dado que se permite que uno o mas socios tengan una mayor
participacion en el capital social, lo cual les podria permitir (en funcién del porcentaje)
tomar decisiones, incluso sin necesitar la conformidad de otros socios.
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en donde los miles de miles de socios, al ser propietarios de porcentajes insignificantes
de acciones, no les interesa participar en las juntas generales y por lo tanto no forman
parte de las decisiones. Produciéndose aqui una ilégica situacion, que lleva a un con-
flicto de intereses: los duenos del capital no toman decisiones, éstas son tomadas por
los administradores, quienes no son duenos y no estan arriesgando su capital.

La situacion antes mencionada también se puede presentar en sociedades
de menor magnitud, como aquellas que tienen 50 socios o 100 socios, en donde
al creer que solo se es titular del 1 % del capital, resultaria innecesario participar
en una junta general. Por ello, una de las grandes preocupaciones que deberian
tener los legisladores, es como promover la participacion de los socios en las juntas
generales. Para lograrlo se debe pensar en como lograr la funcionalidad de la junta
general aprovechando el uso de las TICs.

V. Requisitos para la validez de una Junta General

Dada la importancia de las decisiones que se toman en junta general, como
organo soberano de la sociedad, es menester considerar los requisitos para su vali-
dez. Pues cuando hablemos de las juntas generales virtuales, de sus condiciones y
modalidades, debemos considerar siempre en cuidar el cumplimiento de todos los
requisitos de validez.

Si bien en nuestra LGS no se ha establecido de manera expresa los requisitos
de validez que deben cumplir las juntas generales, estos podemos deducirlos del
articulo 111 de tal norma, en donde se mencionan los siguientes requisitos:

a) Laconvocatoria: tiene por objeto poner en conocimiento de los socios, la rea-
lizacién de una junta general, precisando el lugar, hora, dia y asuntos a tratar.

b)  El quérum: es la representacién minima de acciones exigida por ley o el esta-
tuto, para que se pueda iniciar una junta general. Se establece en porcentajes,
en funcion del capital total de la sociedad.

c)  Las mayorias para tomar acuerdos: hace referencia al nimero minimo de accio-
nes suscritas con derecho a voto, que se requiere para tomar acuerdos. También
estd establecido en la LGS, pero el estatuto podria recoger otros porcentajes.

d) El tema a tratar sea de su competencia: significa que la junta general, a pesar
de ser el 6rgano supremo, no podra tratar cualquier tema, sino solo los temas
que expresamente se han establecido en el estatuto, como temas de su com-
petencia. Esto quiere decir que, la junta general siempre tendrd como limite
la LGS y el estatuto.
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En razén de lo antes senalado, cuando se realice una junta general, siempre
se debe considerar el cumplimiento de los requisitos antes senaladas. Ahora bien,
si comenzamos hablar de una junta general virtual, debemos analizar coémo cum-
plimos con tales requisitos con esta nueva modalidad, en especial, respecto a la
convocatoria, el quérum y la mayoria. Pues estos requisitos inciden directamente
en el tema que estamos abordando.

VI. Las Juntas generales virtuales

Las juntas generales virtuales es el resultado de la relacion entre la junta gene-
ral y el uso de la Tecnologia de la Informaciéon y Comunicacion (TIC). Es decir, la
realizacion de la junta general por medios electronicos o telematicos, como el uso
del correo electronico, WhatsApp, reuniones virtuales como el zoom o el meet, o
herramientas tecnolégicas creadas de particular por cada sociedad. Andrés Recalde
Castells nos habla sobre esta relacion:

«Durante la ultima década se viene afirmando que las TIC pueden contri-
buir de forma importante a solventar los déficits tradicionales de este 6rgano
y a mejorar de forma sustancial la posicion de los accionistas, facilitindoles
el ejercicio de sus derechos individuales, y en particular el de voto. En este
sentido se senala que Internet es un instrumento util desde la perspectiva
del corporate governance y de la introduccién de la democracia accionarial,
al facilitar el desarrollo y la participacion de los accionistas.

«Las TIC pueden incidir en muchos sectores del derecho de sociedades:
desde la generacion y difusion de informacion relevante para los accionistas
y el mercado, pasando por el registro de las titularidades de las acciones
en soportes informaticos a los que se reconocen efectos legitimadores o,
incluso, en relacion con los efectos vinculados a la transmision de las accio-
nes. Pero, sobre todo, pueden simplificar el funcionamiento de los érganos
sociales». (Recalde, 2007, p. 13)

Una vez mas se reafirma la importancia de generar democracia en las socieda-
des, y esto pasa por facilitar el desarrollo de las juntas y promover la participacion
de los accionistas. En el ano 2020 y en los anos que vienen, el uso de las TIC serd
fundamental para lograr este cometido, pues vivimos un mundo globalizado, con
inversiones transnacionales, socios que domicilian en diferentes paises, o domici-
liando incluso en la misma ciudad, necesitan ahorrar distancias y tiempo.

Ahora bien, si hemos dicho que para la validez de una junta general se re-
quiere cumplir con los requisitos que ya hemos senalado, entonces el andlisis de
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nuestra LGS, sobre la viabilidad de una junta general virtual, la realizaremos en
funcion a tales requisitos, en especial de los tres primeros requisitos mencionados
en el numeral anterior.

a) La convocatoria

Para realizar una junta general, la convocatoria es el primer paso y el primer
requisito que debe cumplirse. Excepto que se trate de una junta universal (cuando
la totalidad de acciones o participaciones estan representadas en junta), en cuyo
€aso No se requiere convocatoria previa.

Al ser el primer requisito, debe hacerse cumpliendo con las formalidades exi-
gidas por la LGS, el incumplimiento de alguna formalidad puede ser causal de im-
pugnacion de los acuerdos societarios. Esta formalidad estara en funcion de la for-
ma societaria adoptada. Asi, en el caso de la Sociedad Anénima (SA) y la Sociedad
Anonima Abierta (SAA), la convocatoria se realiza por medio de una publicacion
en el diario en donde se insertan los avisos judiciales, conforme ast lo establecen los
articulos 116y 258 de la LGS, respectivamente.

En cambio, en el caso de la SAC (articulo 245 de la LGS) y la SRL (numeral 3
del articulo 294 de Ia LGS), la convocatoria se realiza a través de un medio diferen-
te al establecido para la SA 'y SAA. Tanto para la SAC y la SRL la norma establece la
misma formalidad para la convocatoria, asi, en el articulo 245 de la LGS cuando se
refiere a la convocatoria a junta general en la SAC, dice:

«La junta de accionistas es convocada por el directorio o por el gerente
general, seguin sea el caso, (...), mediante esquelas con cargo de recepcion,
facsimil, correo electronico u otro medio de comunicacién que permita ob-
tener constancia de recepcion, dirigidas al domicilio o a la direccion desig-
nada por el accionista a este efecto». (el resaltado es nuestro)

Como podemos observar de la norma citada, respecto de la SAC y la SRL,
se deja abierta la posibilidad para el uso de las TIC para realizar la convocatoria a
junta general. Sin embargo, no sucede lo mismo respecto a la SA y SAA, pues para
estas formas societarias la norma nos exige que la convocatoria se haga a través de
«publicacioén», lo cual significa una publicacién en el periodico en donde se inser-
tan los avisos judiciales, no estableciendo la posibilidad de que la convocatoria se
realice haciendo uso de algiin medio tecnologico de comunicacion.

Lo antes mencionado, ha representado un gran impedimento para la realiza-
cién de juntas generales en SA y SAA, durante el estado de emergencia e inmovili-
zacion social decretado en el Pert el 15 de marzo del presente ano. Pues las oficinas
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del diario cerraron y las personas estaban prohibidas de movilizarse. Esta realidad
puso en evidencia la necesidad de un cambio urgente en nuestra LGS respecto a la
convocatoria a junta general en las SA 'y SAA, que incluya la posibilidad del uso de
las TIC en la convocatoria.

Nuestra LGS entr6 en vigencia en 1998, es decir, hace mas de 22 anos, quiza
esto explique por qué nuestra LGS siga exigiendo que la convocatoria a junta sea
publicada en el periédico. Esto es insostenible en nuestros tiempos, pues casi nadie
compra un periodico y si alguien lo compra, dificilmente se preocupe en observar
los pequenos recuadros en donde se ubican los anuncias de convocatoria a junta
general. Hoy, lo mads facil e incluso mds barato, es enviar un correo electrénico o
un WhatsApp, pues casi todos tenemos el teléfono en la mano e inmediatamente se
nos comunica de un mensaje recibido.

El proposito de la convocatoria, siempre fue lograr que los socios tomen cono-
cimiento de la realizacion de una junta general, conociendo el dia, lugar y temas a
tratar. Respetando de esta manera su derecho a participar y votar en junta general.
Esto se lograria hoy, de manera mas eficiente haciendo uso de las TIC.

b) El quérum

Es el requisito necesario que se debe cumplir para dar por instalada la junta
general e iniciar la reunion. Este quérum varia, en algunos casos segun la forma
societaria, por ejemplo, es diferente en la SA que en la SAA. Otras veces varia en
funcion a la naturaleza de la forma societaria, asi, por ejemplo, sera diferente el
quorum de una SRL a una Sociedad Colectiva. Al respecto, Francisco Reyes Villa-
mizar nos dice:

«El caracter mas o menos capitalista de cada tipo de sociedad determina
diferencias sobre los derechos de participacién que la ley les confiere a
los asociados en asambleas generales y juntas de socios. Las distinciones
atanen a la relevancia que la ley le otorga a la relacion entre el porcentaje
de participacion del asociado y su capacidad decisoria. Esta proporcio-
nalidad, de importancia crucial en las sociedades de capitales, carece de
relevancia en la sociedad colectiva, prototipo de la sociedad de personas»
(Reyes, 2006, p. 524-525)

Comunmente, este requisito se ha determinado presencialmente, pues nues-
tra LGS esta diseniada pensando en junta generales presenciales y no en virtuales.
Por ello en el articulo 124 de nuestra LGS, cuando habla de las normas generales
sobre el quéorum, dice «El quérum se computa y establece al inicio de la junta.
Comprobado el quorum el presidente la declara instalada». Es decir, el presidente
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de la junta, antes de determinar si existe 0 no quoérum, pasa lista (conforme lo
indica el articulo 123 de la LGS) para identificar a los socios presentes o sus repre-
sentantes y el nimero de acciones de las que son titulares.

Aligual que en la convocatoria, para el caso del quorum, en caso de realizarse
una junta general virtual, no existe mayor inconveniente para la SAC y SRL, pero
si para la SA'y Ia SAA. Esto por cuanto, para el caso de la SAC, en el articulo 246 de
la LGS expresamente se ha establecido que «la voluntad social se puede establecer
por cualquier medio sea escrito, electrénico o de otra naturaleza que permita la
comunicacion y garantice la autenticidad». Si bien no se habla con claridad de
la forma como se determinaria el quérum en el supuesto de una junta virtual,
si establece la posibilidad de tomar acuerdos por medios electronicos, lo cual ya
representada un marco legal para la validez de las juntas generales virtuales. Casi
en el mismo sentido, respecto de la SRL, en el segundo parrafo del articulo 286
de la LGS indica que «el estatuto determina la forma y manera como se expresa la
voluntad de los socios, pudiendo establecer cualquier medio que garantice su au-
tenticidad». Por lo que, lo dicho para la SAC seria aplicable para la SRL.

Sin embargo, diferente es para el caso de la SA y la SAA, pues respecto de
ellas no existe una norma especial que las autorice o deje abierta la posibilidad de
establecer el quorum y la voluntad de los socios por medios virtuales. Pero si existe
una norma general, incorporada en el Libro Primero (Reglas aplicables a todas las
sociedades) (2), en donde se deja abierta esta posibilidad.

La norma antes mencionada se dio en el 2008, introduciendo el articulo 21-A
a nuestra LGS, en donde expresamente se manifiesta que «los accionistas o socios
podran para efectos de la determinacion del quorum, asi como para la respectiva
votacion y adopcion de acuerdos, ejercer el derecho de voto por medio electronico
(...)» (el resaltado es nuestro). Es evidente que existe una pésima redaccion de este
articulo, pues habla del quérum, pero solo precisa que es el voto el que se puede
ejercer por medio electrénico. En suma, no se ha establecido como y en qué mo-
mento se estableceria el quérum por medios electréonicos, lo cual representa una
gran limitaciéon cuando se quiera realizar juntas generales bajo esta modalidad.

(2)  La incorporacion del voto electrénico y las condiciones bajo las cuales debe realizarse,
como parte de «las reglas aplicables a todas las sociedades», representa una evidente falta de
técnica legislativa, por dos razones. Primero, se incorpora un solo articulo que establece el
voto electronico, en toda una ley que no esta pensada en el uso de las TIC para realizar las
juntas generales. Segundo, su incorporacion en el libro primero de la LGS, significa que a
tales reglas deberian sujetarse todas las sociedades, cuando quieran realizar una junta virtual,
entrando en abierta contradiccion con las normas especiales de la SRL y la SAC, afectando
la flexibilidad y libertad con la que se habian regulado.

REVISTA

QUAESTIO IURIS « N° 8 385 W



Diaz Sanchez, Juan Carlos

c) Las mayorias.

Este requisito tiene que ver con los acuerdos que se toman en junta. Es decir,
al nimero minimo de acciones representadas en junta que se exige para establecer
que existe un acuerdo. La determinacion de la existencia o no de un acuerdo, sera
en funcion del derecho de voto ejercido por los socios. Como ya lo hemos dicho,
este aspecto si esta contemplado en el articulo 21-A de nuestra LGS.

En esta parte, es pertinente citar a Francesco Galgano, quien nos dice que «el
voto es la declaracion unilateral de voluntad expresada por el socio en la asamblea
sobre los asuntos puestos a consideracion de esta. Desde el punto de vista juridi-
co, es un «acto unilateral entre vivos que tiene contenido patrimonial». (Galgano,
1999, p.344) Asi nos explica el aspecto juridico del voto en una sociedad. Pero
luego, este mismo autor nos hace una importante diferencia entre la voluntad del
socio y la voluntad de la sociedad, diciendo:

«Entre el voto del socio y decision de la asamblea tradicionalmente se suele
establecer una diferencia, no simplemente cuantitativa, o sea basada sobre
el hecho de que la decision consta de una pluralidad de votos, sino una
diferencia de orden cualitativo, pues se habla de la decision como de una
declaracion de voluntad ulterior con respecto a los votos que concurrieron a
formarla, como de la «voluntad de la asamblea» y, siendo la asamblea «6rga-
no de la sociedad», como “voluntad de la sociedad». (Idem)

La diferencia citada es sumamente importante, pues nos permite identificar
la importancia del voto en la toma de decisiones, pues el conjunto de votos, dara
como resultado la expresion de la voluntad de la sociedad, como acuerdo de junta
general. Por ello es muy importante que nuestra LGS ponga especial atencién en
establecer reglas, a través de una adecuada regulacion, que garantice el respeto
irrestricto al derecho al voto y su contenido.

Nuestra LGS, con el animo de ponerse a tono con el avance de las TIC, en el
ano 2008 incorporo el articulo 21-A (mediante Decreto Legislativo No 1061), que
textualmente establece lo siguiente:

«Articulo 21-A.- Voto por medio electrénico o postal.

Los accionistas o socios podran para efectos de la determinacion del quo-
rum, asi como para la respectiva votacion y adopcion de acuerdos, ejercer el
derecho de voto por medio electrénico siempre que éste cuente con firma
digital o por medio postal a cuyo efecto se requiere contar con firmas reali-
zadas.Cuando se utilice firma digital, para ejercer el voto electrénico en la
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adopcion de acuerdos, el acta electronica resultante debera ser almacenada
mediante microforma digital, conforme a ley (...)». (El resaltado es nuestro)

Haciendo un rapido analisis de esta norma, podemos concluir que ha incorpo-
rado al derecho societario, en especial a la junta general, las siguientes condiciones:

i.  Elquérum, las votaciones y la adopcion de acuerdos, se pueden determinar a
través de medios electronicos.

ii.  El uso de medios electronicos, serd una decision del socio que decida usarlo.
iii. Para hacer uso de los medios electréonicos, el socio debe tener firma digital.

iii.  En caso se ejercite el voto por medio postal, se requiere contar con firma lega-
lizada.

iv.  Cuando se utilice firme digital, el acta electrénica resultante debera ser alma-
cenada mediante microforma digital.

v.  En estos casos, deberd garantizarse el respeto al derecho de intervencion de
cada accionista o socio. Sera el presidente de la junta el responsable de cum-
plir con esta disposicion.

Ya es un avance hacia las juntas generales virtuales. Sin embargo, cuando una
norma no es clara y mas atin cuando se pretende un cambio integral, incorporan-
do solo un articulo, se podrian generar serios inconvenientes en su aplicacion y la
funcionalidad de lo que quiere regular.

Debemos dejar presente que la incorporacion del voto electronico, debe pre-
ver las siguientes condiciones:

i.  Laposibilidad de que el accionista vote antes de la celebracion de la junta ge-
neral. Determinar medio, plazo, persona encargada de recepcionar los votos,
conteo y transparencia posterior para evitar manipulacion del voto.

ii.  Facilitar a los accionistas la supervision o vigilancia de los administradores.

iii.  Asistir a la junta general. Siempre previendo la transparencia, respeto al dere-
cho de participacion, no discriminacién y la facilidad de intercambio de opi-
niones. Permite la participacion de los socios, asi se encuentren en diferentes
lugares. Lograria ahorro de tiempo y recursos economicos.

iv.  Elsocio debe tener la posibilidad de obtener una copia o grabacion de la rea-
lizacion de la junta general, en especial, de los resultados en la votacion.
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VII. Problemas que debe enfrentan la junta general virtual.

El estado de emergencia que estamos viviendo en el Perd, ha revelado las
serias deficiencias de nuestra LGS en la regulacion de la junta general virtual. La
forma como ha sido regulada no es la mds idonea, pues el articulo 21-A introducido
a nuestra LGS, en vez de ayudar, parece que ha generado mayor incertidumbre y
limitaciones para realizar una junta virtual. La consecuencia es que muchas SA no
han podido realizar la junta obligatoria anual que correspondia realizar entre los
meses de enero y marzo del presente ano.

La pandemia del COVID-19 viene generando graves consecuencias economi-
cas a las sociedades, pues son las empresas las primeras afectadas con la paraliza-
cion o limitacion de las actividades economicas. Hoy mads que nunca, las sociedades
anonimas necesitan adaptarse rapido a la nueva realidad. ¢:Pero como, si tienen
limitaciones para realizar sus juntas generales? Por ejemplo, se necesita cambiar
de rubro en la prestacion del servicio (cambio del objeto social), pero esto solo se
pude hacer por decision de la junta general.

Entonces es comprensible que existan sociedades que necesiten realizar una
junta general. Pero se encuentran con los siguientes problemas:

a) Para el caso de la SA yla SAA, en la LGS no se ha establecido que la convo-
catoria a la junta general también pueda realizarse virtualmente. Debemos
reconocer que el cambio que se introdujo en el 2008, no estuvo pensando
en los efectos de una pandemia y el aislamiento social, sino solo en la posi-
bilidad de que un socio decida participar en una junta de manera virtual.
Sin embargo, lo que estamos viviendo hoy marcard nuestro futuro en el uso
de las TIC, por lo que, si queremos realizar juntas virtuales validas, debera
considerarse un cambio en lo establecido para la convocatoria, porque es un
requisito para la validez de la junta.

Por lo tanto, si tengo una junta virtual, sin la convocatoria o hecha de una
manera diferente a lo establecido en la LGS, el primer problema que debo
afrontar es la inscripcion de los acuerdos en registros publicos. Y el segundo,
la posibilidad de que la junta general sea impugnada. Esto, como lo hemos
dicho, respecto a la SA'y Spues respecto de la SACy la SRL, la convocatoria es
a través de un medio que permita obtener constancia de recepcion.

b)  Asi como estd la norma hoy, el uso de medios electronicos, serd una decision
del socio que decida usarlo. Pero no se ha establecido si la propia sociedad,
a través de su Directorio, puede decidir la realizacion de una junta general
por medios electronicos. Por lo tanto, una junta virtual que se haya realizado
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como tal por decision del Directorio, sin consentimiento del socio, podria ser
objeto de una observacion por registros publicos o una impugnacion.

c)  Parahacer uso de los medios electronicos, el socio debe tener «firma digital».

Requisito que hace imposible la realizaciéon de una junta general, al menos
en el estado de emergencia que hoy vivimos, pues casi ningun socio tiene
una firma digital y obtenerla en este momento es imposible. Explicaremos
esta dificultad a continuacion.

En nuestro pais existe la Ley de Firmas y Certificados Digitales, Ley N.* 27269, del
2000. En esta ley se ha definido lo que es una firma electrénica y una firma digital.

En el segundo parrafo del articulo 1 de la ley antes mencionada se ma-
nifiesta que: «Entiéndase por firma electrénica a cualquier simbolo ba-
sado en medios electrénicos utilizado o adoptado por una parte con la
intencion precisa de vincularse o autenticar un documento cumplien-
do todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma manus-
crita». (el resaltado es nuestro)

Notese que en nuestra LGS no se exige «firma electronica», que resultaria mas fa-
cil de obtenerla y usarla, sino “firma digital”. Y esto cambia radicalmente las cosas,
pues respecto de la firma digital, en el articulo 3 de la misma ley se indica que:

«La firma digital es aquella firma electrénica que utiliza una técnica
de criptografia asimétrica, basada en el uso de un par de claves tnico;
asociadas una clave privada y una clave publica relacionadas matema-
ticamente entre si, de tal forma que las personas que conocen la clave
publica no puedan derivar de ella la clave privada».

Y en el articulo 4 de la misma ley se establece que el titular de la firma digital
«es la persona a la que se le atribuye de manera exclusiva un certificado digital
que contiene una firma digital», y luego en el articulo 12 se indica que seran
las entidades de certificacion quien emite los certificados digitales.

Es decir, para obtener una firma digital se deberd seguir todo un procedi-
miento, en el cual interviene un tercero llamado Entidad de Certificacion
quien finalmente otorgard el certificado. En un pais como Per, con una cul-
tura de poco uso de los medios tecnologicos y ademads de escaso acceso a los
mismos, ¢un socio estara interesado en seguir el procedimiento y asumir los
costos para obtener una firma digital, que le servira para una o dos juntas ge-
nerales al ano? La respuesta es logica, no lo hara, menos atn ahora, en medio
de un estado de emergencia.
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Por lo tanto, es evidente que la LGS ha introducido un cambio que, en vez de
beneficiar, ha creado una gran barrera para la realizacion de juntas generales
en SA y SAA, incluso para la SAC y SRL, pues haciendo una interpretacion
sistematica, el ejercicio del voto, s6lo se podria realizar a través de una firma
digital, por cuanto el articulo 21-A estd entre las «reglas aplicables a todas las
sociedades».

Pero el estado de emergencia y el aislamiento social, nos ha ensenado que
existen muchisimos instrumentos de las TIC, que nos permite realizar reu-
niones virtuales presenciales, que podria servir para las juntas generales, en
donde se respete el derecho de participacion y de voto de los socios. Un buen
ejemplo de esto es el uso del zoom, que permite reuniones de hasta mil parti-
cipantes, e incluso puede ser grabado por cada socio, en caso requiera ejercer
sus derechos posteriormente.

d) Elarticulo 21-A de nuestra LGS, también deja abierta la posibilidad del voto
por medio postal. Sin embargo, dice que para ello se requiere contar con
firma legalizada. La norma no define qué debemos entender por «medio pos-
tal». Pero como concepto secular hace referencia al uso del correo tradicio-
nal. Es decir, un socio podria enviar por un correo tradicional una carta en
donde manifieste su voluntad de participar en junta y ademas su manifesta-
ci6én de emitir su voto en uno u otro sentido.

Pero la norma precisa que en este caso se requiere la firma legalizada del
socio, lo cual constituye una condicion innecesaria y obstruccionista para el
ejercicio del voto, mas aun en un mundo interconectado, en donde el sentido
del voto puede confirmarse directamente con el socio.

e) Finalmente, la LGS establece que cuando se utilice firme digital, el acta elec-
tronica resultante deberd ser almacenada mediante microforma digital. Una
condicion exagerada, cuando sabemos que hoy, cualquier persona puede gra-
bar una junta virtual.

VIII. Conclusiones

a) Antes de la incorporacion del articulo 21-A a la LGS, si era posible realizar
juntas generales en la SAC y SRL, pero se tenia limitaciones en la SA y SAA.
Con la incorporacion de tal articulo, si bien abre la posibilidad de las juntas
virtuales en la SAy SAA, al incorporarse como regla aplicable a todas las socie-
dades, podria generar problemas en las juntas virtuales de la SACy SRL.
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b)  Exigir una firma digital para el ejercicio del derecho al voto, solo entorpece el
desarrollo y dinamismos de las sociedades. Estas requieren normas flexibles,
que les permita adaptarse rapido a los constantes cambios que la globaliza-
cién provoca o que son consecuencia de situaciones excepcionales como la
pandemia mundial del COVID-19.

c)  Se requieren un cambio integral de nuestra LGS, que incorpore el uso de las
TIC en las diversas esferas de la vida societaria, en particular en la realizacién
de las juntas generales. Estableciendo condiciones claras y flexibles en la con-
vocatoria, quoérum y mayorias.
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