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1. INTRODUCCION

1.1 Contexto y objetivos

El 6rgano de administracion de las sociedades de capital ha demostrado ser una
pieza clave en el funcionamiento de las empresas modernas. En concreto, la forma de
6rgano de administraciéon mas completa y compleja la encontramos en el consejo de
administracién. Las sociedades cotizadas, por su influencia e impacto en la sociedad,
deberan adoptar esta forma obligatoriamente probando la confianza del legislador en este
modo de administrar la sociedad. Las sociedades anénimas no cotizadas y las sociedades
limitadas también podran establecer en sus estatutos la adopcion del consejo de

administracién y en empresas de tamafo suficiente, resulta recomendable.

Podemos afirmar que un consejo de administracion es efectivo cuando afiade valor
a la empresa. Un consejo de administracion que funciona correctamente puede convertirse
en la ventaja competitiva de una sociedad. Por el contrario, un consejo de administracion
que no cumple con la transparencia y supervision debida da lugar a la pérdida de
confianza de empleados e inversores de la sociedad. Es por esto, que en la década de los
90 empiezan a promulgarse los primeros codigos de buen gobierno, manifestando la
importancia que se empieza a dar a que los consejos de administracion sean eficaces.
Entre ellos, destacan el informe Cadbury (1992)'y el primer codigo espafiol, el informe

Olivencia (1998)2.

Desde entonces, se han publicado muchos otros codigos de buen gobierno, puesto
que las necesidades y desafios de los consejos de administracion han cambiado. La
gobernanza corporativa ha ido evolucionando. En un principio, se contemplaba a los
consejos de administracion como una herramienta de control y supervision sobre los
ejecutivos. Se seguia la teoria de la agencia, estableciendo una estricta separacion entre
propiedad y control y entre supervision y ejecucion. Esta vision evoluciona y se adopta
una vision mas dindmica y compleja de las empresas y de los consejos de administracion.

Los consejos no se limitan a ser 6rganos supervisores, estdn presentes a lo largo de las

! Cadbury, A. (Presidente), Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance
(Cadbury Report), Londres, 1992.

2 QOlivencia, M. (Presidente de la Comision Especial), Informe Olivencia, Madrid, 1998.

3 Cfr. Bankewitz, M. et al.,“Digitalization and Boards of Directors: A New Era of Corporate Governance?”,
Business and  Management  Research, vol. 5, n. 2, 2016, (disponible en
https://doi.org/10.5430/bmr.v5n2p58; ultima consulta 27/02/2024).




diferentes fases del proceso estratégico e influyen en la toma de decisiones
organizacionales*. En los ultimos afios se proponen también otras teorias acerca de la
funcién del consejo y modelos para aumentar su efectividad y afiadir valor a la empresa.
Entre ellos destacamos el modelo de liderazgo compartido, que puede mejorar la toma de
decisiones y la efectividad del consejo’ y la teoria de las capacidades dindmicas. Seglin
esta ultima, los consejos de administraciéon pueden (y deben) adaptarse y responder a

cambios rapidos en el entorno empresarial.

En resumen, la evolucion de los consejos de administracion ha sido influenciada
por cambios en la teoria de la gobernanza, la integracion de la tecnologia, el desarrollo de
capacidades dindmicas y nuevas formas de liderazgo. Estos cambios reflejan la necesidad
de que los consejos se adapten continuamente para enfrentar los desafios y aprovechar las

oportunidades en un entorno empresarial en constante cambio®.

La digitalizacion ha cambiado la forma de funcionar de nuestra sociedad y de
nuestras empresas. Los consejos de administracion no deben ser excepciones a la
revolucion digital, deben responder ante el cambio. Por ello, el presente trabajo, estudia
el estado actual de implementacion de medios digitales en los consejos de administracion
de Sociedades Andnimas en Espafia. Se discute las ventajas y los desafios que suponen
estos medios. Por otro lado, se estudia también las normas actualmente aplicables a estas

sociedades y se discute si éstas resultan suficientes.
1.2 Metodologia y fuentes

Para lograr estudiar el nivel de digitalizacion en Espafia se sigui6 inicialmente un
método dogmatico conceptual. A partir del mismo, se realizd un andlisis del Derecho
Comparado. Por ltimo, se realiz6 un estudio empirico sobre la cuestion. Para ello, se
elabor6 un guion de preguntas, en base a lo investigado, que se formularon a dos
consejeros y una profesional del Derecho cuyo despacho lleva la secretaria de varios
consejos. En base a estas entrevistas, se abrieron también nuevas lineas de investigacion

gracias a las respuestas de los entrevistados. Asi, el trabajo se nutre de tres fuentes: la

4 Cfr. Huse, M., Boards, Governance and Value Creation: The Human Side of Corporate Governance,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007 p.18.

5 Cfr. Vandewaerde, M. et al., “Board Team Leadership Revisited: A Conceptual Model of Shared
Leadership in the Boardroom”, Journal of Business Ethics, vol. 104, n. ° 5, 2011, pp. 403-420.

¢ Bankewitz, M. et al. Op cit.



norma juridica espanola, las normas de Derecho Comparado y entrevistas realizadas a

miembros del Consejo de Administracion.

El esquema que sigue este trabajo estd basado en la metodologia expuesta. En cada
apartado principal, excluyendo la introduccidon, marco teérico y conclusion, se puede
encontrar un primer subapartado con el marco normativo, un segundo subapartado de
Derecho Comparado y por Ultimo un subapartado de aplicaciones practicas en Consejos
de Administracion: estudio empirico. En ultimo lugar, se recogen las conclusiones del

trabajo, a las que se ha llegado en base a la investigacion realizada.

2. MARCO TEORICO
2.1 Concepto y regulacion de la Digitalizacion

Segtin la Real Academia Espanola (RAE), la definicion de digitalizar es “registrar
datos en forma digital”. La palabra digital tiene multiples acepciones. En el marco de este
trabajo entendemos como digital la acepcion tercera del Diccionario de la lengua espafiola
de la RAE: “dicho de un dispositivo o sistema que crea, presenta, transporta o almacena

informacion mediante la combinacién de bits””.

La revolucion digital es considerada una cuarta revolucion industrial ya que ha supuesto
un cambio radical en toda nuestra sociedad. El vivir en un mundo cada vez mas
digitalizado ha tenido un gran impacto en el mundo juridico y se han promulgado leyes
que intentan regular esta nueva realidad. La mayoria de estas leyes han ido destinadas a
la proteccion de los consumidores y sus datos como la Ley Organica 15/1999, de 13 de

diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal®.

A nivel nacional, Espafia forma parte de la agenda Espafia Digital 2025. El punto
décimo de la agenda est4 dedicada a los derechos digitales. Surgen asi, consecuencia de
la transicién a un mundo digitalizado, nuevos derechos que nuestro ordenamiento juridico

ha de proteger.

" Real Academia Espafiola (RAE), Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed., voz “digital” (disponible en
https://dle.rae.es/digital; Giltima consulta: 25/01/2025).

8 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal (BOE de 14 de
diciembre de 1999).




La Union Europea ha sido precursora y lider global en cuanto a la regulacion de
la digitalizacién con el Reglamento General de Proteccion de Datos (GDPR)?, el
Reglamento 910/2014 sobre la identificacion electronica y los servicios de confianza
(eIDAS)', que fue recientemente modificado por el Reglamento 2024/1183 (eIDAS2)!!
o la Directiva (UE) 2022/2555 (NIS 2)'? acerca de la ciberseguridad. Asi, la Union
Europea ha mostrado su compromiso con la proteccion de sus ciudadanos frente a esta

nueva realidad y la prisa por dotar de seguridad juridica a este nuevo contexto social.

En el ambito del derecho de sociedades también se han introducido novedades
legislativas a raiz de la revolucion digital. En el ambito europeo destaca la Directiva (UE)
2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas
y procesos digitales en el ambito del Derecho de sociedades'. Fruto de esta Directiva en
Espaia se han promulgado leyes como la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion
y crecimiento de empresas que permiten la constitucién telematica de empresas

digitalizando también de esta manera el Derecho de sociedades!*.

En definitiva, la revolucion digital ya ha llegado al mundo juridico. Pero no toda
la realidad digital se encuentra regulada actualmente y la revolucion sigue avanzando mas
rapido que la legislacion que la regula. Al mismo tiempo, no solo se trata de regular la
digitalizacion, sino también de implementar soluciones digitales en el mundo juridico,

digitalizando las leyes y procedimientos administrativos.

® Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas (RGPD) (DOUE L 119, de 4 de mayo de 2016).

10 Reglamento (UE) n.° 910/2014 (eIDAS) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014,
relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones electronicas en el
mercado interior (DOUE L 257, de 28 de agosto 2014).

1 Reglamento (UE) 2024/1183 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, por el que
se modifica el Reglamento (UE) n® 910/2014 en lo que respecta al establecimiento del marco europeo de
identidad digital (DOUE L 1183, de 30 de abril 2024).

12 Directiva (UE) 2022/2555 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, relativa
a medidas destinadas a garantizar un elevado nivel comin de ciberseguridad en toda la Unién (Directiva
sobre la seguridad de las redes y sistemas de informacion — NIS 2), por la que se deroga la Directiva (UE)
2016/1148 (DOUE L 333, de 27 de diciembre 2022).

13 Directiva (UE) 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacion de herramientas y procesos
digitales en el ambito del Derecho de sociedades (DOUE L 186 de 11 de noviembre de 2019).

4 Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas (BOE 29 de septiembre de
2022).



2.2 Concepto y regulacion de los Consejos de Administracion

El consejo de administracion es un modo de organizar la administracion de la
sociedad. Es por tanto un 6rgano de administracion. El art. 209 de la Ley de Sociedades

de Capital®®

atribuye como competencia al érgano de administracion la gestion y la
representacion de la sociedad. Son estas las competencias basicas del consejo de
administracion. El consejo de administracion es la forma mas compleja de organizar el
6rgano de administracion. Sin embargo, las empresas con formas complejas y decisiones
complejas necesitaran un o6rgano a su nivel y el Consejo de Administracion serd el mas
acorde a las exigencias de buen gobierno. Es por eso que el art. 529 bis LSC exige que
las empresas cotizadas, que son generalmente aquellas que mayor impacto tienen en la
sociedad, deban ser administradas por un consejo de administracion, que realizara
primordialmente la funcién de supervision'®. También las sociedades anénimas no
cotizadas encuentran limitaciones a la hora de escoger su modo de organizar el 6rgano de
administracién que gestiona y representa a la sociedad, puesto que cuando haya dos
administradores, seran necesariamente mancomunados y cuando haya mdas de dos
constituirdn consejo de administracion. El legislador establece asi la obligacion de
establecer consejo de administracion en casos que considera conveniente esta figura por
proteger los intereses de los accionistas y ofrecer mayor transparencia. También una
sociedad de responsabilidad limitada puede optar por establecer consejo de

administracién, con la limitacion de que no se exceda de doce consejeros.

En resumen, el consejo de administracion se concibe como el principal 6rgano de
gobierno de la empresa. Mediante el desempeio de sus funciones se configura como el
encargado de salvaguardar los intereses de los distintos stakeholders de la compaiiia. Los
stakeholders son todas las personas, tanto fisicas como juridicas, que tienen interés en las
acciones de la empresa. Pueden ser internos (como los accionistas) o externos (los
acreedores). Por tanto, la tarea del Consejo no es facil porque debe tomar decisiones

conjugando intereses que a veces pueden ser contrapuestos. Pero un consejo que funciona

15 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE de 3 de julio de 2010).

16 Cfi. Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMYV), “Codigo de buen gobierno de las sociedades
cotizadas”, 2015 (disponible en https://www.cnmv.es/docportal/publicaciones/codigogov/govsocot.pdf;
ultima consulta: 29/01/2025).




correctamente crea valor para sus accionistas. El criterio de actuacion del consejo sera

precisamente esta creacion de valor!”.

3. ROL DEL CONSEJO. DIGITALIZACION EN EL FUNCIONAMIENTO DEL
CONSEJO

3.1 Marco normativo

El consejo de administracion estd formado por un minimo de tres consejeros y se
debe reunir al menos trimestralmente. El art 249 bis LSC le otorga las siguientes
facultades indelegables a las que se le podran sumar otras si lo permiten los estatutos y

las leyes:

a) La supervision del efectivo funcionamiento de las comisiones que hubiera
constituido y de la actuacion de los 6rganos delegados y de los directivos que hubiera

designado.
b) La determinacion de las politicas y estrategias generales de la sociedad.

c) La autorizacion o dispensa de las obligaciones derivadas del deber de lealtad

conforme a lo dispuesto en el articulo 230.
d) Su propia organizacion y funcionamiento.
e) La formulacion de las cuentas anuales y su presentacion a la junta general.

f) La formulacion de cualquier clase de informe exigido por la ley al 6rgano de
administracion siempre y cuando la operacion a que se refiere el informe no pueda ser

delegada.

g) El nombramiento y destitucion de los consejeros delegados de la sociedad, asi

como el establecimiento de las condiciones de su contrato.

h) El nombramiento y destitucion de los directivos que tuvieran dependencia directa
del consejo o de alguno de sus miembros, asi como el establecimiento de las condiciones

basicas de sus contratos, incluyendo su retribucion.

71d.



1) Las decisiones relativas a la remuneracion de los consejeros, dentro del marco

estatutario y, en su caso, de la politica de remuneraciones aprobada por la junta general.

j) La convocatoria de la junta general de accionistas y la elaboracion del orden del dia

y la propuesta de acuerdos.
k) La politica relativa a las acciones o participaciones propias.

1) Las facultades que la junta general hubiera delegado en el consejo de
administracién, salvo que hubiera sido expresamente autorizado por ella para

subdelegarlas.

La Ley también especifica que en la sociedad anénima los acuerdos se tomaran
por mayoria absoluta de los consejeros que asisten a la sesion y que se admitird la votacion

por escrito y sin sesion cuando ningln consejero se oponga a ello.

Para ejercer sus funciones indelegables y excluyendo lo expuesto en el parrafo
anterior, las sociedades tienen bastante margen de decision en cuanto al funcionamiento
de su consejo. El mismo puede regularse mediante los estatutos y el reglamento del
consejo, que resulta obligatorio en el caso de las sociedades cotizadas en virtud del art.
528 LSC. Por ello, el nivel de digitalizacion de los consejos de administracion variara
dependiendo de la sociedad y sus necesidades puesto que no hay ninguna norma que
obligue o prohiba a los consejos implementar soluciones digitales. Pero muchos consejos
optaran por implementarlas para cumplir con las tareas que le encomienda la LSC y crear

valor para sus accionistas, por ejemplo, reuniéndose virtualmente.

Otro aspecto importante del funcionamiento del consejo es la obligacion de
plasmar sus acuerdos en actas que serdn elaboradas por el secretario, si lo hay. En virtud
del art. 250 LSC las discusiones y acuerdos del consejo deben recogerse en un libro de

actas y firmarse por el presidente y el secretario.

El libro de actas es de reconocida importancia pues debe presentarse al Registro

Mercantil para su legalizacion en el plazo de cuatro meses tras el cierre del ejercicio segiin

118

lo dispuesto en el art. 333 del Reglamento del Registro Mercantil'®. Ademas, el mismo

sirve como base para la elevacion a publico de acuerdos sociales (art. 107 RRM). Hay

18Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por €l que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (BOE
31 de julio de 1996).

10



acuerdos sociales que podrian ser tomados por el consejo y que, por Ley, deberan
notarizarse elevandose a publico para que resulten validos. Por ejemplo, la aprobacion de
modificaciones estructurales (art 290 LSC), como el cambio de domicilio social (art.

285.2 LSC).
El contenido de las actas se incluye en el art. 97 RRM!°,

Se aprueban en base al art. 99 RRM, en la forma prevista en la escritura social, y,
a falta de prevision que dicte otra cosa, es aprobada por el propio consejo al finalizar la

sesion.
3.1.1 Actas en soporte electronico y telematicas

El legislador también ha optado por regular y dotar de mayor seguridad juridica a
la digitalizacion del consejo. La entrada en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion?® supuso un gran paso hacia la
digitalizacion de los consejos puesto que en virtud de su art. 18, el libro de actas del

consejo se legalizard “telematicamente en el Registro Mercantil después de su

19 El contenido del acta en virtud del art.97 RRM debe ser el siguiente:
1. Fecha y lugar del territorio nacional o del extranjero en que se hubiere celebrado la reunion.

2.2 Fecha y modo en que se hubiere efectuado la convocatoria, salvo que se trate de Junta o Asamblea
universal. Si se tratara de Junta General o Especial de una sociedad anonima, se indicaran el «Boletin Oficial
del Registro Mercantil» y el diario o diarios en que se hubiere publicado el anuncio de convocatoria.

3.2 Texto integro de la convocatoria o, si se tratase de Junta o Asamblea universal, los puntos aceptados
como orden del dia de la sesion.

4.2 En caso de Junta o Asamblea, el nimero de socios concurrentes con derecho a voto, indicando cuantos
lo hacen personalmente y cuantos asisten por representacion, asi como el porcentaje de capital social que
unos y otros representan. Si la Junta o Asamblea es universal, se hara constar, a continuacion de la fecha y
lugar y del orden del dia, el nombre de los asistentes, que debera ir seguido de la firma de cada uno de ellos.

En caso de o6rganos colegiados de administracion, se expresara el nombre de los miembros concurrentes,
con indicacion de los que asisten personalmente y de quienes lo hacen representados por otro miembro.

5.2 Un resumen de los asuntos debatidos y de las intervenciones de las que se haya solicitado constancia.
6.% El contenido de los acuerdos adoptados.

7.2 En el caso de Junta o Asamblea, la indicacion del resultado de las votaciones, expresando las mayorias
con que se hubiere adoptado cada uno de los acuerdos.

Si se tratase de 6rganos colegiados de administracion, se indicara el nimero de miembros que ha votado a
favor del acuerdo.

En ambos casos, y siempre que lo solicite quien haya votado en contra, se hara constar la oposicion a los
acuerdos adoptados.

8.% La aprobacion del acta conforme al articulo 99.

20 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (BOE 28 de
septiembre de 2013).

11



cumplimentacién en soporte electronico.” Ademads, este precepto recuerda el plazo de

cuatro meses tras el cierre del ejercicio para la legalizacion del libro de actas.

El cambio introducido por la Ley 14/2013 logra “la universalizacion en la
utilizacion de aplicaciones informaticas” y “una mayor seguridad juridica por el
reforzamiento del procedimiento de legalizacion” y la “exigencia de empleo de sistemas
de firma electronica™!. Este cambio obliga a los consejos a digitalizar sus decisiones, que
tienen que recogerse necesariamente en soporte electronico. Hasta entonces, los libros
podian presentarse en soporte papel y en blanco. Por motivos de seguridad juridica, con
la entrada en vigor de la Ley ya no es posible “la conservacion en el Registro de un
ejemplar o copia de los ficheros presentados a legalizacion ni la publicidad del contenido
de unos libros que no se depositan en ningin caso en la oficina registral”??. La Ley no
supuso una modificacion en las obligaciones legales previas en cuanto a la legalizacion
de los libros de los empresarios, sino que tuvo como principal objetivo simplificar y
facilitar este proceso dentro de un marco juridico més seguro. La responsabilidad de
legalizar los libros recae los administradores de la sociedad, al igual que antes de su

entrada en vigor.

Ademas, la Instruccion de 12 de febrero de 2015, 3 especifica en su anexo las
extensiones validas para la presentacion telematica. Las mismas pueden observarse en la

Figura 1.

21 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGRN), de 31 de agosto de 2015
[version electronica - base de datos Aranzadi. Ref. RIN2015\4251]. Fecha de la tiltima consulta: 20/03/2025.

22 Instruccion de 1 de julio de 2015, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
mecanismos de seguridad de los ficheros electronicos que contengan libros de los empresarios presentados
a legalizacion en los registros mercantiles y otras cuestiones relacionadas (BOE 8§ de julio de 2015).

23 Instruccién de 12 de febrero de 2015, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
legalizacion de libros de los empresarios en aplicacion del articulo 18 de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (BOE 16 de febrero de 2015).

12



Formato Extensiones validas

Excel XLS o XLSX
QuatroPro wQl1

Lotus WK1

Word DOC o DOCX

Rich Text Format RTF
Acrobat Reader @ PDF
Open Office ODS y ODT

Figura 1. Extensiones validas de los ficheros. Fuente: Instruccion de 12 de febrero de 2015, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado.

Es decir, los administradores estan obligados a, en primer lugar, elaborar las actas
en uno de los soportes electronicos admitidos y, en segundo lugar, presentarlos
telematicamente. El formato del soporte debe ser inicamente electroénico ya que el medio
de presentacion ha de ser siempre telematico®*. No hacerlo en esta forma serd un defecto
subsanable que impedira la legalizacion de los libros como confirman la resolucion de la

Direccioén General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 31 de agosto de 2015.

Este sistema totalmente digital de legalizacion de actas encontrd un problema con
la preocupacion de los administradores por la confidencialidad y seguridad de las actas
presentadas. Por ello, se contempla la posibilidad de utilizar mecanismos de proteccién
recogidos en la Instruccion de 1 de julio de 2015, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, sobre mecanismos de seguridad de los ficheros electronicos que
contengan libros de los empresarios presentados a legalizacion en los registros
mercantiles y otras cuestiones relacionadas. En su exposicion de motivos la instruccién
explica los intereses a conjugar : “el necesario equilibrio entre los requerimientos del
nuevo sistema instaurado por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, y el innegable derecho
de los sujetos obligados a mantener la confidencialidad de determinados aspectos de la
gestion empresarial hacen necesaria una regulacion complementaria que, por un lado,

prevea los mecanismos técnicos precisos y que por otro lado, unifique la practica de forma

24 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGRN), de 31 de agosto de 2015
[version electronica - base de datos Aranzadi. Ref. RIN2015\4251]. Fecha de la tiltima consulta: 20/03/2025.
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que sean los propios interesados los que decidan el grado de seguridad y confidencialidad

que escogen en el cumplimento de sus obligaciones legales™.

Los libros pueden presentarse asi en tres modalidades a eleccion del interesado:
en abierto, encriptados y cifrados con la actuacion de entidades prestadoras de servicios
de certificacion. Los libros remitidos en abierto no cuentan con ninguna proteccion
especial. Cuando el empresario desee mayor proteccion de la confidencialidad de las actas
podra optar por la segunda modalidad: es posible aplicar distintos algoritmos de cifrado
a cada fichero de los libros susceptibles de legalizacion que se desee proteger, siempre
que estos estén habilitados en la plataforma proporcionada por el Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles. El apartado tercero de
la Instruccion de 1 de julio de 2015 contempla los algoritmos permitidos y dispone que
se ofrecerd a los interesados el uso gratuito del aplicativo que permitira cifrar los archivos
y generar la clave secreta que deberd ser resguardada por el usuario. La misma se pondra
a disposicion en la propia plataforma de tramitacion telematica del Colegio de
Registradores (en la web registradores.org). Alternativamente, los interesados podran
emplear un sistema de cifrado de doble clave, compuesta por una clave publica y una
privada, ofrecido por las entidades proveedoras de servicios de certificacion, que actuaran
como terceros de confianza. Estos servicios de confianza podran ser cualificados o no
cualificados. El reglamento europeo eIDAS contempla los requisitos que los terceros
deben cumplir para ser considerados servicios de confianza cualificados®. El ministerio
de transformacion digital y funcioén publica cuenta con una pagina de consultas sobre

prestadores de servicios electronicos de confianza®®.

En ocasiones, registradores han denegado la legalizacion de libros por encontrarse
encriptados y no poder acceder a su contenido. Sin embargo, la DGRN ha estimado los
recursos planteados ante esta situacion, por ejemplo, en la resolucion del 26 de julio de
2016, alegando que “habiéndose remitido los libros cuya legalizacion se instaba en forma
cifrada o encriptada, cumpliendo los requisitos y previsiones de las Instrucciones de este

Centro Directivo de 12 de febrero y 1 de julio de 2015, no puede denegar el registrador

25 Comision Europea, "Reglamento eIDAS: Identificacion Electronica y Servicios de Confianza para las
Transacciones Electronicas en el Mercado Interior", Estrategia Digital de la UE (Disponible en
https://digital-strategy.ec.europa.cu/es/policies/eidas-regulation; Gltima consulta: 15/03/2025).

26 Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, "Prestadores de Servicios Electronicos de Confianza", Sede
Electronica (Disponible en https://sedeaplicaciones.minetur.gob.es/Prestadores/; ultima consulta:
15/03/2025).
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su legalizacion en base a su particular criterio de la seguridad juridica preventiva, ni en

base a su particular interpretacion o vision del principio de legalidad” 7.

En resumen, encontramos en las actas, un &mbito en el que el legislador ha optado

por la digitalizacion del consejo.
3.1.2  La firma electronica

Las actas son aprobadas por los consejeros y firmadas por el secretario y
presidente en virtud del art. 250 LSC. Ademés, muchas otras decisiones que los
consejeros toman en el desempefio de sus labores requieren su firma, por ejemplo un
otorgamiento de poderes. En muchas ocasiones, por comodidad y dado que, como hemos
visto, el libro de actas debe presentarse en soporte electronico, los consejeros optaran por

hacer uso de la firma electronica.

La firma electrénica es un concepto funcional, neutral tecnologicamente; es decir,
se trata de una descripcion de funciones que muchas tecnologias pueden realizar?®. En el
caso que nos ocupa, se trata de las funciones tradicionalmente atribuidas a la firma

manuscrita

En nuestro pais, la firma electronica lleva regulada muchos afos a través de la Ley
59/2003 (LFE)?° que fue derogada por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de
determinados aspectos de los servicios electronicos de confianza®. Esta Ley era necesaria

para que Espafia se adaptase al reglamento eIDAS.

Se distinguen tres tipos de firma en virtud del reglamento eIDAS:

27 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGRN), de 26 de julio de 2016
[version electronica - base de datos Aranzadi. Ref. RIN2016\5750]. Fecha de la Giltima consulta: 23/03/2025.

28 Alamillo Domingo, 1., “El régimen juridico general de la firma electronica. Definicion, niveles de firma
y efectos”, Grandes Tratados. Las tecnologias de la Informacion y la Comunicacion en la Administracion
de Justicia, Editorial Aranzadi, S.A.U., 2012 (disponible en https://soluciones-aranzadilaley-
es.eul.proxy.openathens.net/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEADVOwU7DMAz9G
nJBQk1hKz3k000DEkJogxBXL XaiDQpiVvWv8dJRaRnP-

cIPftinxrC2eCNINWGEe7SoKXhnNIi4Ou WUbVhRkFwiUoWxV21JaNkJP7IgNOwZ1SM5_SRTNkpZ
a6pJFHuUknWOrNSCtAOQ; tltima consulta 30/03/2025).

2 Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica (BOE 20 de diciembre de 2003).

30 Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electronicos de
confianza (BOE 12 de noviembre de 2020).
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1. Firma electronica: Un conjunto de datos en formato electronico que se adjunta
o vincula de manera ldgica a otros datos electronicos, utilizado como medio de
identificacion.

2. Firma electronica avanzada: Aquella firma digital que cumple con ciertos

requisitos especificos, detallados en el articulo 26 del Reglamento:

o Esta ligada al firmante de forma Unica.

o Permite reconocer al firmante sin ambigiiedades.

o Se genera usando claves o datos de creacion que el firmante controla de
manera exclusiva y con un alto grado de seguridad.

o [Esta conectada a los datos firmados de tal modo que cualquier cambio
posterior a la firma es detectable, como pasaria en el papel si se tacha o
borra una palabra.

3. Firma electrénica cualificada: Se crea mediante herramientas especificas y
certificadas para generar firmas, y se apoya en un certificado digital reconocido

oficialmente’!.Un ejemplo seria la firma de la Fabrica de Moneda y Timbre.

En ocasiones, se exigira para la validez de actos que la firma sea avanzada o

cualificada. Por ejemplo, respecto a la legalizacion de libros tratada anteriormente:

“La legalizacion de los libros de los empresarios, que se realiza mediante la
remision de los libros en soporte informatico a la direccidon de correo electronico
habilitada al efecto, siempre que se retinan los requisitos en materia de firma
electronica avanzada, debiendo contar la firma electrénica con la preceptiva

intervencion de una entidad prestadora de servicios de certificacion3?”.

Las firmas electronicas son una manera de ahorrar tiempo para los consejeros ya
que no tendran que desplazarse al lugar donde se encuentre el documento a firmar. En
ocasiones, también sera un ahorro en gastos de Notaria. Cuando por Ley, una decision
debe elevarse a Escritura publica, el Notario es siempre necesario. Sin embargo, esta

ventaja entra en juego cuando el acta del consejo debe inscribirse en el Registro Mercantil

31 Alamillo Domingo, L., op.cit., s.p

2 Ministerio de Justicia, Registro Mercantil, disponible en

https://www.mjusticia.gob.es/es/ciudadania/registros/propiedad-mercantiles/registro-mercantil, ultima
consulta: 20/03/2025
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por contener decisiones inscribibles que deben constar ante terceros, sin que sea necesaria
su notarizacion. Para que el Registro Mercantil acceda a la inscripcion, la firma si debera
ser legitimada y vemos resoluciones en las que se deniega la inscripcion por falta de
legitimidad de firmas como la Resolucion de 8 de mayo de 2017 3, que deniega por falta
de legitimacion notarial o de diligencia de conocimiento de firmas de los que lo suscriben,
la inscripcion de un contrato en el Registro de Bienes Muebles. Antes, la legitimidad de
las firmas las certificaba el Notario. Ahora, gracias a la firma electronica se podra

prescindir estos gastos notariales de legitimacion de firmas.

El Registro Mercantil no aceptara cualquier firma electrénica como legitima para
proceder a la inscripcion de una certificacion. En la practica, la firma inscribible y
admitida serd la de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, pues es la que cuenta con
certificado electronico reconocido oficialmente. Ya en la sentencia STS 2 julio de 200134,
el Tribunal Supremo desestimo el recurso contencioso-administrativo niimero 378/1999
interpuesto por el Consejo General del Notariado de Madrid contra el Real Decreto
1290/1999, de 23 Jul., que desarrolla el articulo 81 de la Ley 66/1997, de 30 Dic., en
materia de prestacion de servicios de seguridad en las comunicaciones de las
Administraciones Publicas a través de técnicas y medios electronicos, informaticos y
telematicos. En esta sentencia, el Tribunal legitima la prestacion de servicios de firma
electronica por parte de la entidad publica empresarial concluyendo que no existe
invasion de las funciones correspondientes a los notarios por la entidad de certificacion,
que limita las suyas a la expedicion de certificados de firma electronica y otras con ella
relacionadas, siempre en el ambito de la seguridad e integridad de las comunicaciones

electronicas®?.

En cambio, menor legitimidad tienen en la préctica las certificaciones firmadas
electronicamente a través de terceros prestadores de servicios de confianza, aunque sean

cualificados, que no seran aceptadas por el registrador. La Audiencia Provincial de Lleida

33 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGRN), de 8 de mayo 2017
[version electronica - base de datos Aranzadi. Ref. RIN2017\2348]. Fecha de la tiltima consulta: 27/03/2025.

34 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3%, Sentencia
de 2 Jul. 2001, Rec. 378/1999 [version electronica - base de datos Aranzadi. Ref. RI\2001\5394]. Fecha de
la ultima consulta: 27/03/2025.

35 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3%, Sentencia
de 2 Jul. 2001, Rec. 378/1999 [version electronica - base de datos Aranzadi Ref. R1\2001\5394] Fecha de
la ultima consulta: 27/03/2025.
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se pronuncié acerca de la legitimidad de una firma electronica efectuada a través del
sistema Docusign. La conclusion sobre la firma hecha con Docusign fue que no se
considera una firma electrénica reconocida porque no estd basada en un certificado digital
emitido por una entidad certificadora oficial. Ademas, el sistema de DocuSign, en este
caso, solo envid un documento por correo electrénico para que el destinatario lo firmara
manualmente y lo devolviera. Es decir, no se verifico la identidad de la persona que lo
firmo, mas alla de la direccion IP3¢ Viendo la conclusion de la Audiencia, se entiende que
este tipo de firmas, no serdn validas para acceder al Registro ya que no estdn basadas

certificado digital oficial, a diferencia de la firma de la FNMT.

Sin embargo, este tipo de firmas electronicas provenientes de prestadores
cualificados como Docusign o Signaturit, son muy populares en la practica y de gran
utilidad para firmar actas u otros documentos utilizados en el seno del consejo, que no
deben inscribirse. Permiten a los consejeros ahorrar tiempo y firmar documentos
rapidamente desde cualquier lugar. Las firmas electronicas realizadas de esta forma se
equiparan solo en este sentido, a las manuscritas de tal forma que, si una firma manuscrita
requeriria ser legitimada para su inscripcion, la firma electronica también tendra que
serlo. En otras palabras, no se asumird su legitimidad al no tratarse de una firma

electronica con certificado digital reconocido.

3.1.3  Sello electronico y sello de tiempo electronico

Otro concepto contemplado en reglamento eIDAS que puede resultar de utilidad
en los consejos de administracion son los sellos electronicos y sellos de tiempo. El sello
electronico segun el reglamento eIDAS se define como “datos en formato electronico
anejos a otros datos en formato electronico, o asociados de manera ldgica con ellos, para
garantizar el origen y la integridad de estos Gltimos™. Y los sellos de tiempo electronicos
como “datos en formato electrénico que vinculan otros datos en formato electronico con
un instante concreto, aportando la prueba de que estos ultimos datos existian en ese
instante”. Vemos que, por tanto, se tratan de servicios utiles para conseguir medios de

prueba.

36 Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida, Seccidon 22, nam. 74/2021, de 29 de enero de 2021,
recurso 158/2020 [version electronica - base de datos Aranzadi Ref. JUR\2021\81906]. Fecha de la ultima
consulta: 27/03/2025.
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Al igual que con la firma electrénica, el reglamento eIDAS distingue entre sello
electronico y sello electronico cualificado si se cumplen una serie de requisitos, ya que la

categoria de sello electronico avanzado desaparecio6 con la entrada en vigor de eIDAS 2.

En el seno del consejo, cuando el mismo necesite evidenciar un hecho, por
ejemplo, que el consejo se celebrd en Espafia o una aceptacion de un contrato, el sello
electronico sirve de evidencia y si es cualificado, se invertird la carga de la prueba. Es
decir, el sellado mediante sello digital cualificado agrega una huella digital que demuestra
la veracidad de fotos, videos, documentos?” etc. Si hay alguien interesado en demostrar
que no son reales, la carga de la prueba recaera sobre el mismo. En ocasiones, la figura
del sello podra ayudar al consejo a evidenciar actuaciones sin la necesidad de notarizar

las mismas.

3.2 Derecho comparado

En cuanto a las actas del consejo y la obligacion de legalizar el libro de actas ante
una autoridad publica no es una exigencia en paises de nuestro entorno ni en paises con
sistema Common Law. Si existe, por ejemplo, en Reino Unido la obligacion de mantener
las actas por 10 afios en la sede social 3. Pero el no tener que legalizar los libros
anualmente supone una diferencia muy grande entre nuestra legislacion y otras
legislaciones. Por ello, en otros paises no se exige un soporte electronico concreto ya que

no hay que inscribir las actas.

La firma electronica, en cambio, se utiliza y se encuentra regulada globalmente.
El Reglamento eIDAS es de aplicacion para todos los Estados Miembros de la UE. Fuera
de la misma, en Estados Unidos la Electronic Signatures in Global and National

Commerce Act del afio 2000 reconoce la validez de firmas electronicas para el comercio

37 Garrigues “Garrigues lanza la app GoCertius, el primer producto de confianza digital de la mano de
EADTrust”, Garrigues, 2022 (disponible en: https://www.garrigues.com/es ES/noticia/garrigues-lanza-
app-gocertius-primer-producto-confianza-digital-mano-eadtrust; Gltima consulta 28/03/2025).

38 Reino Unido, Companies Act 2006, c. 46, aprobada el 8 de noviembre de 2006, publicada en el United
Kingdom Statute Law Database. (disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/contents;
ultima consulta 28/03/2025)
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y se equivalen a firmas manuscritas si se demuestra intencion y autenticidad *°. En China
se promulgd en 2004 una ley de firma electronica en su articulo 14 especifica que una
firma electronica confiable tendra la misma fuerza legal que una firma manuscrita o un
sello. Vemos que se distingue, de manera similar a lo establecido en la UE, entre firma
confiable y no confiable. Sera confiable la firma que cumpla los requisitos del articulo 13

y tiene certificado de la autoridad china #°.

3.3 Aplicaciones practicas en Consejos de Administracion: estudio empirico
sobre la cuestion

En este subapartado, se expone lo tratado en las entrevistas realizadas con
consejeros y una profesional del Derecho en relacion con el rol del Consejo y la

Digitalizacion en el funcionamiento del Consejo.

Sobre las herramientas utilizadas, en todas las entrevistas se menciond
expresamente el uso de herramientas de firma digital y su impacto positivo en el
funcionamiento del consejo gracias al ahorro en tiempo de trdmites burocraticos. En
concreto, se mencionaron las herramientas Signaturit y Docusign. Respecto a esta tltima,
se explicd que se utilizaba a nivel interno puesto que “no esta homologada”. Sin embargo,
se opta por su uso ya que destaca su sencillez, pero se equipard su valor a un correo
electronico de aceptacion. Entre los usos que se da a la firma electronica destaca la
aprobacion de actas, convocatorias, y el otorgamiento de poderes. Los consejeros
valoraban muy positivamente el uso de la firma electrénica en estos casos, considerandola

una herramienta que habia simplificado mucho su labor

Respecto a las ventajas de usar la firma electronica principalmente las razones
principales de los consejeros para usarlas son su rapidez y agilidad. No parece que se
tenga en cuenta la seguridad juridica de la firma, ni se considere una ventaja la
autenticidad de la firma sobre una firma manuscrita. Al ser preguntados por las ventajas
de la digitalizacion en general, los consejeros valoraban herramientas como la firma

electronica por simplificar los tramites mas burocraticos que debe realizar un consejero.

39 Estados Unidos, Electronic Signatures in Global and National Commerce Act (ESIGN Act), HR.1714,
aprobada Congreso de los Estados Unidos, 2000 (disponible en: https://www.congress.gov/bill/106th-
congress/house-bill/1714; tltima consulta 28/03/2025).

40 Republica Popular China, Electronic Signature Law of the People's Republic of China, 2004 (modificada
en 2019) (disponible en: http://www.npc.gov.cn/zgrdw/englishnpc/Law/2007-12/05/content 1381960.htm
ultima consulta 28/03/2025).
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En cambio, no pensaban que la digitalizacion hubiese supuesto una mejora en la calidad
de las decisiones o en la facilidad para tomarlas. Lo que se valoraba principalmente de la
digitalizacion era poder ahorrar tiempo en procesos burocraticos. Como ventaja
secundaria, también se identificod que, al usar menos papel, los consejos eran mas
compliant. En el momento actual en el que la sostenibilidad cobra cada vez mas
importancia y las sociedades deben cumplir con unos estdndares concretos para no
enfrentarse a multas medioambientales, el cuidado del medio ambiente es también una

ventaja a considerar.

En nuestra investigacion, nos preguntamos si la firma digital podia suponer un
ahorro en gastos de Notaria. Preguntamos sobre ello a una abogada, cuyo despacho lleva

la secretaria de varios consejos. La respuesta fue la siguiente:

“Tenemos leyes que nos dicen cuando tiene que ser algo elevado a Escritura
Publica. Eso no te lo vas a poder saltar. Otra cosa es que te puedas saltar la legitimacion
de las firmas. Por ejemplo, en un cese y nombramiento de administradores, puedes otorgar
certificacion, y antes lo que haciamos era: la certificacion la llevabas al Notario, te
legitimaban las firmas y luego tu la presentas directamente al Registro. No se eleva a
publico, pero el Notario te tiene que legitimar la firma. Ahora con la firma de la FNMT
lo que hacemos es que el cliente firma directamente y lo presentamos directamente al
registro. Te puedes saltar al Notario si lo tinico que vas a hacer es legitimar la firma y te
estan aceptando la firma de la FNMT. No te van a aceptar una firma cualificada como
Signaturit pero la de la FNMT si. Cuando la Ley exige que sea elevado a Escritura Publica

no te lo vas a poder saltar.”

En resumen, en ocasiones si que se podria prescindir de los servicios notariales,
pero nunca, como es logico, si se exige que la decision conste en Escritura Publica por
Ley. Ademas, los consejeros valoraban muy positivamente el ahorro de gastos notariales
y tenian interés en conocer formas de lograrlo. Por otro lado, como se ha comentado en
el marco juridico, no cualquier firma digital serd apta para acceder al registro. Tendra que

ser la firma de la FNMT que cuenta con certificado digital cualificado.

En cuanto al sello electronico, los consejeros actualmente no estaban haciendo uso
del mismo. Sin embargo, se menciono el problema fiscal que podria generar no celebrar

los consejos en Espafia. En este sentido, el sello electronico puede demostrar por su
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geolocalizacion que el consejo se celebro en Espana y evitar problemas ante una eventual

inspeccion.

4. EL CONSEJO TELEMATICO
4.1 Marco normativo

Un Consejo de Administracion telematico es aquel en el que los miembros del
6rgano de administracion de una sociedad se retinen y deliberan a través de medios
digitales, como videoconferencias u otras herramientas de comunicacion a distancia, sin
necesidad de estar fisicamente presentes en un mismo lugar. Esta modalidad permite a los
consejeros participar en las reuniones desde diferentes ubicaciones, pudiendo facilitando

la toma de decisiones de manera agil y eficiente si se hace un uso correcto de la misma.

Durante la pandemia del coronavirus, se aprob6 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 (RDL 8/2020)*!. Su articulo 40 disponia:

Aunque los estatutos no lo hubieran previsto, durante el periodo de alarma, las
sesiones de los organos de gobierno y de administracion de las asociaciones, de las
sociedades civiles y mercantiles, del consejo rector de las sociedades cooperativas y del
patronato de las fundaciones podran celebrarse por videoconferencia que asegure la
autenticidad y la conexion bilateral o plurilateral en tiempo real con imagen y sonido de
los asistentes en remoto. La misma regla serd de aplicacion a las comisiones delegadas
v a las demas comisiones obligatorias o voluntarias que tuviera constituidas. La sesion

se entenderd celebrada en el domicilio de la persona juridica.

Por tanto, se permitia la celebracion de los consejos por medios telematicos que
asegurasen “la autenticidad y la conexion bilateral o plurilateral en tiempo real con

imagen y sonido de los asistentes en remoto”.

Podria parecer que los consejos por videoconferencia comenzaron asi con este
decreto, como una medida urgente extraordinaria para mitigar los efectos de la pandemia.

Sin embargo, lo cierto es que este decreto no introdujo ninguna novedad a lo que estaba

4! Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econoémico y social del COVID-19 (BOE 18 de marzo de 2020).
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previamente establecido y ya se celebraban consejos telematicos, antes de que el decreto

lo permitiese expresamente*?.

La Ley de Sociedades de Capital permite una amplia libertad a las sociedades para
establecer el funcionamiento de sus Consejos de Administracion. En el caso de las
sociedades andnimas el articulo 245 dispone que “cuando los estatutos no dispusieran
otra cosa, el consejo de administracion podra designar a su presidente, regular su propio
funcionamiento y aceptar la dimision de los consejeros.” Si el propio consejo puede
regular su propio funcionamiento (salvo prevision contraria en los estatutos), parece
logico entonces que los miembros puedan escoger su forma de reunidn, ya que la ley no
establece ningln requisito indisponible para éstas salvo que su periodicidad minima debe

ser trimestral.

De facto, los consejos de administracion virtuales se podian celebrar antes de la
entrada en vigor de las medidas especiales por la pandemia Covid-19. A diferencia de las
juntas de socios, en las que la pandemia si que provocod cambios por permitirse juntas
hibridas y telematicas sin la prevision estatutaria que requiere la LSC, las medidas
especiales no introdujeron novedad para las reuniones del consejo, ya que la Ley de
Sociedades de Capital no se pronuncia respecto a la participacion en las reuniones del
Consejo de Administracion a través de medios de comunicacion a distancia®®. Sin
embargo, si que hay que reconocer que fue la pandemia la que impuls6 el uso de estos
medios en los Consejos de Administracion. En 2021, el 90% de los encuestados en un
estudio llevado a cabo por ESADE Center for Corporate Governance afirmaba haber
aumentado el nivel de digitalizacion por la llegada de la pandemia**. Por otro lado, tres
cuartos de las empresas que participaron en el estudio manifestaron disponer ya de algin

tipo de plataforma digital que les ayudase en el funcionamiento de sus consejos*. E1 19%

42 Diaz Moreno, A., “Consejos de administracion virtuales y adopcion de acuerdos por escrito y sin sesion
durante el estado de alarma”, Gomez-Acebo & Pombo, 2020 (disponible en https://ga-p.com/wp-
content/uploads/2020/03/Consejos-de-administraci%C3%B3n-virtuales-y-adopci%C3%B3n-de-acuerdos-
por-escrito-y-sin-sesi%C3%B3n-durante-el-estado-de-alarma.pdf; ultima consulta 28/03/2025).

43 Nieto, M., “Juntas generales y consejos de administracion telematicos”, El Derecho, 2023 (disponible en
https://elderecho.com/juntas-generales-consejos-administracion-telematicos; tiltima consulta: 28/03/2025)

44 Esade Center for Corporate Governance, “La digitalizacion del funcionamiento de los consejos de
administracion”, 2021 (disponible en
https://www.esade.edu/itemsweb/wi/research/cge/La_Digitalizacion_del Funcionamiento_de los Consej
os.pdfiltima consulta: 28/03/2025).

S Id.
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de los encuestados opina, ademas, que en 5 afios las reuniones virtuales superaran a las

presenciales. 46

Mientras que la LSC no recoge ninglin precepto acerca de los consejos virtuales y
por tanto estos no estan limitados de ninguna forma, vemos que el Real Decreto-ley
8/2020 si exige la celebracion del consejo por videoconferencia asegurando “la
autenticidad y la conexion bilateral o plurilateral en tiempo real con imagen y sonido de
los asistentes en remoto.” Esta exigencia, que no encontramos en el régimen general
vigente actualmente una vez finalizada la pandemia, parece razonable teniendo en cuenta
la inseguridad juridica que podia provocar la irrupcion del Covid-19. En empresas que ya
utilizaban medios digitales para las reuniones del consejo, el requisito de forma podria
resultar menos necesario. En cambio, para aquellas que se vieron obligadas a la adopcion
de medios virtuales a raiz del confinamiento, era conveniente establecer un marco legal
que asegurase la celebracion de una verdadera reunion, equivalente a las presenciales.
Asi, con esta medida se quiere asegurar el mantenimiento del sistema deliberativo y la
interactividad entre los consejeros asistentes para que formen parte de la toma de
decisiones*’. Por otro lado, se exige también la celebracion por videoconferencia y con
imagen en tiempo real. Este requisito parece menos necesario porque sin imagen puede
darse una reunion en la que los asistentes interactiien y deliberen de forma interactiva. La
exigencia de videoconferencia podria deberse a la comprobacion de la identidad de los
asistentes. No obstante, esta comprobacion se puede realizar también de otras formas.
Probablemente, el legislador quiso buscar la méxima seguridad juridica estableciendo la
solucidon mas parecida a lo que se produce una reunion presencial. Dicho esto, a dia de
hoy no hay ninguna norma que obligue a los consejos a reunirse con imagen y se podria
producir la reunion mediante una llamada telefonica sin imagen. Sin embargo, la
videoconferencia resulta recomendable para permitir la efectiva participacion de todos

los miembros del consejo.

Ante la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2020, otra posible interpretacion
es que, si como medida excepcional y temporal se permitia la celebracion del consejo
telematico sin prevision estatutaria, fuera del marco temporal del Real Decreto si que se

exige autorizacion de los Estatutos para celebrar el consejo telematicamente. Aunque no

46 Id.
47 Diaz Moreno, A., Op.cit., p. 2
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encontramos ningun precepto en vigor que lo exija, no hay jurisprudencia al respecto y la
LSC da mucha libertad a los consejos en su forma de reunirse y deliberar, esta
interpretacion protege la legitimidad de la celebracion del consejo virtual. Lo cierto es
que si resultard, en todo caso, recomendable que los Estatutos recojan la posibilidad de
celebrar el consejo telematicamente, para evitar que se impugne el acta de la reunion por

haberse celebrado la misma por una forma no prevista.

Por otro lado, cuando hablamos de consejo telematico, nos referimos a la
celebracion de la reunién virtualmente, pero podemos distinguir varias etapas para la
celebracion de un Consejo completamente virtual: En primer lugar, la convocatoria del
Consejo se puede realizar mediante mecanismos telematicos. Por ejemplo, a través de la
red interna de la empresa que resulta mas segura (intranet) o por correo electronico.
Anexo a la convocatoria y transmitida también mediante mecanismos telematicos, se
puede encontrar la documentacion del orden del dia y otros documentos a comentar en la
reunion. Como tercera fase la votacion se puede realizar también por medios telematicos
(ciber consejo) o bien de manera mixta, presencial y online, o a distancia para algunos
consejeros. El acta, como ya hemos visto, también puede ser virtual mediante la
transcripcion de los debates y del contenido de los acuerdos adoptados que puede llevarse
a efecto por mecanismos de reproduccion automatizada con teletransmision y registro
electronico de datos. Més adelante, es posible proporcionar dicha informacion a través de
los mecanismos previamente mencionados para la convocatoria, teniendo en cuenta que

la documentacion en el libro de actas, debe digitalizarse para fines registrales*®.

El consejo telematico puede plantear un problema cuando un consejero desea y
tiene derecho a que el sentido de su voto sea secreto y el medio de comunicacion utilizado
no permite no individualizar el lugar de procedencia del voto. Un caso mediatico que
ilustro este problema fue, en septiembre de 2024, la suspension del de Consejo RTVE

donde se votaba la salida de la presidenta®.El consejo quedd suspendido porque el

48 Sundardas, A., “El consejo virtual y la comunicacion corporativa”, Telos, n.° 66, 2006 (disponible en
https://telos.fundaciontelefonica.com/archivo/numero066/el-consejo-virtual-y-la-comunicacion-
corporativa/; ultima consulta: 28/03/2025).

4 Pintor, M. J., “Concepcion Cascajosa suspende el consejo que votaba su salida frente a RTVE a favor de
Ramoén Colom”, Publico, 24 de septiembre de 2024 (disponible en
https://www.publico.es/politica/concepcion-cascajosa-suspende-consejo-votaba-salida-frente-rtve-favor-
ramon-colom.html; ltima consulta: 28/03/2025).
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reglamento protegia el voto secreto y no se pudo garantizar el mismo ya que un consejero

asistia telematicamente a la reunion.

El problema es de facil solucion a través de herramientas digitales que permiten
el voto andnimo, eso si, que debian utilizar todos los consejeros, aunque se encontrasen
presencialmente en la reunién y no quisiesen hacer uso del voto anénimo, para no poder

individualizar el voto.

Conocidas herramientas de videoconferencia como zoom permiten el voto
anonimo mediante encuestas integradas en la misma plataforma durante la realizacion de
una videollamada. Ademads, encontramos también plataformas especializadas en

votaciones electronicas como election runner.

En definitiva, la confidencialidad en el voto no presenta mayores problemas ya

que online, se pueden encontrar numerosas soluciones para realizar votaciones anénimas.

En el contexto del consejo telematico cobra especial importancia la figura del
secretario del consejo. En virtud del art. 250 LSC, el acta del consejo de administracion
es firmada por el secretario, quien se encarga también de la llevanza del libro de actas.
En la préctica, no es obligatorio que el consejo cuente con un secretario y su regulacién
se encontrard mayoritariamente en los estatutos y el reglamento del consejo. Pero si
resulta conveniente, porque serd el secretario quien asegure la validez, el buen
funcionamiento y la legalidad de los consejos recogiendo fidedignamente el acta y
configurando la lista de asistentes. En definitiva, el secretario del Consejo desempefia un
papel clave en la gestion de la informacion dentro del organo de administracion,
certificando y documentando procesos esenciales como convocatorias, orden del dia,
debates y votaciones. Especialmente, en sociedades cotizadas en las que la CNMV
vigilara la legalidad de los consejos resulta conveniente que uno de los consejeros se
dedique a asegurar que se cumplen los requisitos legales. La celebracion del consejo
online puede requerir mayor intervencion del secretario, otorgando turnos de palabra para
asegurar la celebracion de una reunion ordenada donde todos los consejeros participen en
la toma de decisiones. Por otro lado, las soluciones telematicas han optimizado su labor,
permitiéndole coordinar de manera eficiente la comunicacion interna y con organismos

publicos como la CNMV y el Registro Mercantil.
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4.1.1 Comparacion con la junta telemdtica

Tanto la Junta General como el Consejo de Administracion son Organos
colegiados, compuestos por varias personas que toman decisiones conjuntamente tras
deliberar y votar. Ambos toman decisiones que afectan a la sociedad y por ello tienen que
cumplir con una serie de requisitos de orden del dia, quérum, mayorias y constatacion en
actas para ser correctamente convocados y que sus acuerdos adquieran la validez

necesaria.

A pesar de que en muchas ocasiones el funcionamiento del Consejo y de la Junta
no sea muy distinto, sobre todo en empresas con un niimero pequeno de accionistas, el
legislador si ha incluido una regulacion especifica para la celebracion de la Junta

telematicamente, a diferencia de lo que ocurria con el Consejo telematico.

Los articulos 182 y 182 bis regulan la junta telematica. El segundo articulo trata
la junta exclusivamente telematica y se introdujo en 2021 como consecuencia de la
pandemia coronavirus. En ellos se incluyen una serie de garantias para asegurar el
correcto funcionamiento de la junta cuando se celebra por estos medios y ademas se exige

prevision estatutaria que contemple su celebracion.

Entre las medias de garantia de la junta telematica se exige que los medios
garanticen la correcta identidad del sujeto y la efectiva participacion de los asistentes, asi

como algunos requisitos de convocatoria.

Puede llamar la atencion que la LSC no se pronuncie acerca de los consejos
telematicos mientras que, para las juntas incluye dos articulos y varias salvaguardas para
intentar que la junta telematica sea lo mas parecido posible a una junta en formato
presencial. La decision de incluir estos preceptos podria deberse a que las juntas pueden
llegar a ser multitudinarias mientras que el consejo de administracion en las sociedades
de responsabilidad limitada estd limitado por ley a doce personas y en las sociedades
andnimas no suele sobrepasar en ninglin caso los veinte consejeros. También puede que
el legislador haya incluido estos articulos pensando en los derechos de los accionistas y
que la junta telematica no se convierta en un medio por el que los administradores puedan

vulnerar derechos, como el derecho de la informacion.

De todas maneras, los articulos 182 y 182 bis nos llevan a plantearnos si también

se deberia contemplar en la ley, como ya se hizo durante la pandemia, la celebracion de
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los consejos virtualmente y, especialmente, si se deberia exigir también prevision
estatutaria para poder celebrarlos. En este sentido, si se exigiese clausula estatutaria, los
socios serian quienes aprobarian la posibilidad de celebrar telematicamente las reuniones

del consejo.
4.1.2 El Consejo celebrado por escrito a través de medios digitales

Una particularidad de las reuniones del Consejo de Administracion es que se
pueden celebrar por escrito y sin sesion. El art. 248.2 LSC permite que el Consejo vote

de esta manera siempre que ningln consejero se oponga a ello.

Este tipo de reuniones ha encontrado también su alternativa virtual a través del
correo electronico u otras maneras de compartir documentos. Asi, cada consejero podra

deliberar y votar a través de este tipo de medios.

Los medios digitales escritos ofrecen la posibilidad de que todos los consejeros
participen sin necesidad de reunirse a una misma hora. Cada uno puede deliberar y votar
por su cuenta en sus propios tiempos. Sin embargo, obliga a compartir datos
confidenciales a través de medios que podrian resultar victimas de ciberataque. Por ello,
los consejos podrian optar por implementar herramientas adicionales de proteccion de

documentos.
4.2 El consejo telematico en el Derecho comparado

A diferencia de la ausencia de mencion expresa sobre posibilidad de celebrar la
reunion del consejo telematicamente en la Ley de Sociedades de Capital, otros paises de
nuestro entorno si han introducido en sus Codigos de Comercio formulas que permitan

expreseamente la celebracion del consejo por medios tematicos.

Es el caso, por ejemplo, del Code de Commerce francés. El articulo L. 225-37°fue
modificado por la LOI n°® 2024-537 de 13 de junio de 2024 destinada a aumentar la
financiacion de las empresas y el atractivo de Francia. La ultima version de este articulo
que regula el funcionamiento de los consejos de las sociedades francesas prevé la
posibilidad de que se celebren por un medio de telecomunicacion que permita identificar

a los consejeros y garantice su participacion efectiva, cuya naturaleza y condiciones de

50 Francia, Code de commerce, article L. 225-37, version modificada por la LOI n® 2024-537 de 13 de junio
de 2024 (disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article Ic/LEGIARTIO00049720518; ultima
consulta 30/03/2025).
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aplicacion se determinan por decreto del Conseil d'Etat (Consejo de Estado francés). El
articulo menciona también expresamente la capacidad de los estatutos para que, aun
admitiendo esta forma de reunion, se pueda “limitar la naturaleza de las decisiones que
pueden tomarse en una reunion celebrada en estas condiciones y prever un derecho de
oposicion a favor de un nimero determinado de administradores’™!. Antes de la entrada
en vigor en septiembre de 2024 de la ley que modifica este articulo, el mismo se referia
expresamente a la video conferencia en vez de un medio de comunicacion. Este cambio,
otorga mayor libertad a los consejos para escoger el formato de la reunion y dota también
de seguridad juridica a otros medios de telecomunicacion. Por otro lado, la libertad de la
las empresas esta limitada por el decreto del Consejo de Estado y protege que el consejo
se realice de la forma mdas parecida a una reunion presencial, identificando a los

consejeros y asegurando su participacion efectiva.

Al otro lado de la frontera, el Codigo das Sociedades Comerciais establece en el
artigo 410°% que, si los estatutos no lo prohiben, las reuniones del consejo podran
celebrarse por medios telematicos. Matiza que ello se permite siempre que la sociedad
garantice la autenticidad de las declaraciones y la seguridad de las comunicaciones,
registrando los intervinientes y el contenido tratado. Con estos requisitos, dota de mayor
seguridad juridica las reuniones telemadticas, asegurando que no sean un medio para

incumplir con los deberes de los administradores.

En Italia el art. 2388 del Codice Civile >3 recoge que “los estatutos pueden prever
que las reuniones del consejo de administracion se celebren también por medios de
telecomunicacion.” Se entiende asi que, en este pais, los estatutos tendran que recoger
esta posibilidad para que los consejos virtuales se tengan por validos. Asi, las empresas

tienen libertad para celebrar consejos telematicos, pero para celebrarlos lo tendran que

5! Francia, LOI n° 2024-537 de 13 de junio de 2024, destinada a aumentar la financiacién de las empresas

y el atractivo de Francia, Legifrance (disponible en
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000049708705/2024-06-15/; ultima consulta
28/03/2025).

52 Portugal, Cédigo das Sociedades Comerciais, artigo 410.°, Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de septiembre
de 1986 (disponible en https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-lei/1986-34443975-
6732343 1; ultima consulta 30/03/2025).

Stalia, Codice Civile, articolo 2388, Ttalia (disponible en
https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie generale/caricaArticolo?art.versione=2&art.idGruppo=303&
art.flagTipoArticolo=2&art.codiceRedazionale=042U0262&art.idArticolo=2388&art.idSottoArticolo=1
&art.idSottoArticolol =10&art.dataPubblicazioneGazzetta=1942-04-04&art.progressivo=0; ultima
consulta 30/03/2025).
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contemplar los estatutos, otorgando mayor poder de decision a la junta que a los

administradores. Es 1la medida mas proteccionista de las tres expuestas.

Vemos asi tres soluciones distintas en las legislaciones de los paises con sistemas
de Derecho de mayor parecido al nuestro. Esto lleva a plantearnos si nuestro
ordenamiento debe dotar también de mayor seguridad juridica a los consejos telematicos,
recogiendo expresamente su existencia y posibilidad, asi como las medidas que protejan

el funcionamiento normal del consejo cuando se celebre virtualmente.

En el caso de consejo telematico por medios escritos, solo el Code francés
contempla esta posibilidad en el articulo anteriormente mencionado: Article L225-37.
Segun el mismo, a pesar de que cualquier miembro del Consejo tiene la posibilidad de
oponerse a la utilizacién de este procedimiento, los estatutos podran establecer que las
decisiones del Consejo de Administracion o de algunos de sus miembros se puedan tomar
mediante consulta escrita entre los administradores, incluso de forma electronica,
siguiendo los plazos y procedimientos que se determinen. Ademads, los estatutos podran
autorizar el voto por correo a través de un formulario, cuyas condiciones se fijaran

mediante un decreto del Conseil d'Etat.

4.3 Aplicaciones practicas en Consejos de Administracion: estudio empirico
sobre la cuestion

En este subapartado, se expone lo tratado en las entrevistas realizadas con

consejeros y una profesional del Derecho en relacion con el consejo telematico.

Todos los entrevistados afirmaban hacer uso de herramientas como 7Zeams,
especialmente tras la pandemia covid-19, aportando una ventaja clara a los consejos por
evitar desplazamientos. En todos los casos, al ser preguntados por las herramientas que
se utilizaban en los consejos, la primera en mencionarse fue 7eams y su funcion de
videoconferencia. El uso que se hacia de Teams, sin embargo, no era exactamente igual

entre los dos consejos.

En el caso de uno de los consejeros, se comentd que siempre existia la posibilidad
de asistir telematicamente para los consejeros que lo necesitasen. Si bien, trimestralmente,
la reuniodn se celebraba presencialmente. En cambio, en el otro consejo, las herramientas
de videoconferencia como 7Zeams, se habilitaban también en los consejos. Pero,
mayoritariamente, no para que se conectasen los consejeros, sino para que se conectasen

en distintas partes de la sesion, algln asesor, ejecutivos de la compaiiia como el director
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financiero o el director de compliance. Las aportaciones de estas personas, que al no
formar parte del consejo no estarian presentes en la reunion, pueden aportar mucho a la
calidad de las decisiones al acceder los consejeros a mas informacion y poder formular
preguntas a encargados de ciertas areas de la empresa. Como razones para no hacer uso
de Teams entre consejeros, se citaba el problema fiscal que podia surgir si las autoridades
fiscales espanolas consideraban que el consejo no se habia celebrado en Espafia porque

algiin consejero extranjero se hubiese conectado por 7eams.

En cuanto a la calidad de las decisiones, los consejeros no consideraban que ésta
hubiese mejorado por hacer uso de los medios telematicos. Es mas, ambos consejeros
mostraban preferencia por los medios presenciales cuando se trataba de decisiones con
gran repercusion para la sociedad. En su opinidn, aunque se gana facilidad para agendar
la reunidn, se pierde agilidad, soltura, dinamismo y capacidad de gestionar los turnos de
palabra. Ademas, se menciond que los consejos celebrados telematicamente impiden
observar el lenguaje no verbal en su plenitud, limitando la comunicacién. También se
comentd que los consejos mixtos (con consejeros conectados telematicamente y otros en
formato presencial) es donde mas se dificulta la discusion, por perder los consejeros

calidad de aportacion.

Ademas, se pregunt6 a los entrevistados acerca de la regulacion existente acerca
de consejos telemdticos. En primer lugar, la abogada entrevistada explicoé que la
interpretacion que se hacia en la practica en su despacho era que se necesita clausula
estatutaria para poder celebrar los consejos telematicamente. Esta interpretacion parte del
RDL 8/2020, que, al permitir los consejos telematicos sin prevision en estatutos como
medida excepcional, se interpreta que fuera de la vigencia legal de este decreto se necesita
clausula estatutaria que lo permita. Se argumentaba que ““;para qué permitir expresamente
celebrar consejos telematicos, si no es para que esté regulado en estatutos?”. Por ello,
siempre que se tenia oportunidad, se incluia esta clausula en los estatutos de las
sociedades de cuya secretaria se encargaba el despacho. Aunque en la experiencia de la
abogada nunca se habia dado un caso en el que el Registro no hubiese permitido la
inscripcion por haberse celebrado el consejo telematicamente sin prevision en estatutos,
se considera mejor prevenir. Por el contrario, si se habia denegado la inscripciéon de una
junta universal telematica por no contar con clausula estatutaria. Ademas, en esta misma

linea, uno de los consejeros comentd que esta cldusula previendo la junta y consejo
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telematicos desde hace diez afios siempre se incluia en los estatutos, y se encuentra en

todos los modelos de estatutos que proporcionados por un Notario o abogado.

Se preguntd a todos los entrevistados sin considerarian conveniente que la
posibilidad de celebrar consejos telematicos se previese en la LSC, al igual que se hace
con la junta telematica. En el caso de la abogada, si consideraba conveniente que se
previese, por dotar de mayor seguridad juridica a los consejos telematicos y no tener que
realizar una interpretacion del RDL 8/2020, que ya no est4 en vigor. Por el contrario, los
consejeros veian mas conveniente flexibilizar el formato. Mientras se previesen unos
minimos determinados sobre todo en relacidon con el contenido, se consideraba positiva

la flexibilizacién y autorregulacion del consejo.

En cuanto al consejo por escrito y sin sesion a través de medios electronicos, las
respuestas entre entrevistados denotaban usos distintos de esta posibilidad. En primer
lugar, uno de los consejeros si celebraba consejos por escrito y concretamente, siempre a
través de correo electronico. Sobre todo, encontraba habitual celebrar la reunion del
consejo por escrito cuando era necesaria la autorizacion del consejo para actos de la
sociedad como interponer un recurso contencioso-administrativo. En estos casos, si para
la siguiente reunion del consejo queda demasiado tiempo, se utiliza el recurso del consejo
por escrito y sin sesion en el que solamente se trata el punto que propicio la reunioén en la
agenda. Se circula un correo electronico a los consejeros que lo firman con “estoy de
acuerdo”. Se celebra el consejo, votan a favor y se adjunta al acta la firma. El otro
consejero solo utilizaba este recurso cuando por equivocaciones humanas, algin punto se
habia quedado sin aprobar. Ambos afirmaban que la preocupacién por la seguridad de los
documentos en estos casos no era mayor que la que siempre hay al utilizar el correo
electronico por la existencia de hackeos y phishing. En el caso de la abogada, siempre se

celebraban los consejos de los que el despacho es secretario en sesion.

5. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LOS CONSEJOS DE
ADMINISTRACION

5.1 Marco Normativo

La digitalizacion ha ido avanzando hasta llegar a lo que se puede considerar una

nueva era de la revolucion digital: la inteligencia artificial (en adelante, IA). Aunque,
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actualmente no existe una definicion establecida y unanimemente aceptada de A%, la
RAE la define como la “disciplina cientifica que se ocupa de crear programas
informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana,

como el aprendizaje o el razonamiento 16gico.”

Légicamente, lograr mediante programas informdticos la ejecucion de
operaciones similares a las que realiza la mente humana abre un amplio abanico de
posibilidades a los consejos de administracion y plantea la posibilidad de sustituir
consejeros por maquinas capaces de realizar las mismas tareas. La aparicion de la IA no
ha pasado desapercibida para la Union Europea, que mediante el Reglamento (UE)
2024/1689% (Ley de IA) ha intentado dar respuesta a los desafios legales que esta nueva
realidad implica. La Comision Europea explica en su web que “la Ley de IA establece un
conjunto claro de normas basadas en el riesgo para los desarrolladores y los
implementadores de IA en relacion con los usos especificos de la IA%6, A nivel nacional,
encontramos el Anteproyecto de Ley para el Buen Uso y la Gobernanza de la Inteligencia
Artificial que pretende adaptar la legislacion espafiola al Reglamento Europeo®’. Sin
embargo, el Reglamento se dirige principalmente e impone obligaciones a los
proveedores y los responsables del despliegue de tecnologias de IA®®. Es decir, los
destinatarios son los proveedores y los usuarios son a quienes se intenta proteger a través
de la norma. Los consejeros son usuarios y por ello, estas normas no les imponen ninguna

obligacion ni les exigen una responsabilidad por uso de IA.

En el ambito concreto de los consejos de administracion, ninguna norma prohibe

el uso de IA en sus reuniones, si bien no se permite (por el momento), sustituir a un

5% Chamorro Dominguez, M. C., “La aplicacion de sistemas de inteligencia artificial en el seno del 6rgano
de administracion de las sociedades de capital”, Revista de Derecho de Sociedades, vol. 59, 2020, p. 174.

55 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n°® 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de
Inteligencia Artificial) (DOUE num. 1689 de 12 de julio de 2024)

56 Comision Europea, “Regulatory framework on Artificial Intelligence”, Digital Strategy (disponible en
https://digital-strategy.ec.europa.eu/es/policies/regulatory-framework-ai; ultima consulta 29/03/2025).

57 Ministerio para la transformacion digital y de la funcion publica “El Gobierno da luz verde al
anteproyecto de ley para un uso ético, inclusivo y beneficioso de la Inteligencia Artificial”, Digital.gob.es
(disponible en https://digital.gob.es/comunicacion/sala-de-prensa/comunicacion_ministro/2025/03/2025-
03-11.html; ultima consulta 29/03/2025).

58 Consejo de la Union Europea, “Reglamento delnteligencia artificial”, Consilium Europa (disponible en
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/artificial-intelligence/; tlltima consulta 29/03/2025).
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miembro del consejo nombrando consejero a un programa de estas caracteristicas. Esta
posibilidad requeriria la revision del funcionamiento actual del consejo y la
determinacion de un régimen de responsabilidad en caso de que las decisiones tomadas
por la IA causasen perjuicios a la empresa. Sin embargo, tal y como estd planteado el
sistema a dia de hoy, la responsabilidad sigue recayendo sobre los administradores que
tienen un deber de diligencia en virtud del art. 225 LSC. “El deber de diligencia requiere
del administrador una conducta activa de participacion en la actividad del 6rgano de
administracion, debiendo dicha conducta adecuarse al modelo de comportamiento de un
ordenado empresario™®. Si el administrador hace uso de la IA y toma una decision en
base a las recomendaciones de la misma, podria ser considerado negligente si no
comprobo su fiabilidad o no participd activamente en las decisiones, dejandolas en manos
de la IA. En esos casos, el consejero incumpliria con su deber de diligencia. Pero la IA
también puede ser una gran ayuda en el proceso de toma de decisiones de un consejero,
especialmente cuando el consejero se enfrenta a nimeros complejos 0 a una enorme

cantidad de datos e informacion que procesar®.

Aunque por el momento no se han dado casos negligentes del uso de la IA por
administradores, si encontramos casos en los que una empresa ha tenido que hacerse
responsable por el funcionamiento de su IA. Es el caso de la aerolinea Air Canada, que
intento aprovechar la falta de regulacion sobre responsabilidad de la IA cuando fue
demandada por la informacién incorrecta que el chat de IA que ofrecia a los clientes en
su web resulto ser incorrecta. Air Canada aleg6 que no era responsable de la IA, la cual
constituia una entidad legal separada, similar a uno de sus agentes, empleados o
representantes, y por lo tanto, no son responsables de sus acciones®!. El Tribunal dio la
razon al demandante, afirmando la responsabilidad de Air Canada la IA que ofrecia en su
web. Este caso ilustra como las empresas y sus administradores no pueden eximirse de
responsabilidad por el uso de IA. Aunque la IA puede ser una herramienta util, su

supervision sigue siendo una obligacion de la empresa y, por tanto, de sus directivos.

59 Chamorro Dominguez, M. C., Op.cit., p.1862.
 Ibid., p.186.

®1Brand, J. L., “Air Canada’s chatbot illustrates persistent agency and responsibility gap problems for AI”,
Al & SOCIETY, 2024, (disponible en https://doi.org/10.1007/s00146-024-02096-7; Gltima consulta
29/03/2025).
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El uso actual de la IA en los consejos viene dado a través de distintas herramientas
para analisis de datos, ayuda en la redaccion de informes etc. Ademads, también se han
desarrollado herramientas especificas para dar soporte a los consejos que utilizan la IA
como Boardspan o Digilentboards. Pensar en la evolucion de la IA en el seno del consejo,
al igual que pasa en otros ambitos, lleva a preguntarnos si la IA seria capaz de sustituir la
labor de los consejeros. En este sentido, cabe mencionar la existencia de las DAOs,
(Organizaciones Autonomas Descentralizadas) gobernadas a través de reglas codificadas
en una estructura blockchain®? lo que abre la puerta a sociedades administradas de esta
manera y plantea una importante cuestion acerca de la responsabilidad de las decisiones

que tome el algoritmo.
5.2 La IA en Derecho Comparado

La Union Europea fue la primera en aprobar un marco regulatorio para la IA. Al
tratarse de un reglamento, todos los Estados Miembros deberan aplicarlo. Ademas,
observamos que los paises de nuestro entorno como Italia, Francia o Portugal, al igual

que por el momento Espafia, no han aprobado una Ley especifica de IA.

En el caso de Italia, se prohibio el uso de la IA mas popular, Chat GPT en abril de
2023 por preocupacion acerca de la privacidad . La prohibicion duro tan solo 4 semanas,
mostrando que la prohibiciéon del uso de la IA no es una solucion sostenible para luchar

contra los riesgos del uso de la misma.

Fuera de la Unién Europea, no se encuentran leyes tan robustas como el
Reglamento (UE) 2024/1689 (Ley de IA). Otros paises cuentan estrategias nacionales,
directrices y leyes en proceso, pero todavia no aprobadas. En este sentido, cabe citar, por
ser el pais de donde procede Chat GPT, el caso de Estados Unidos. Existe el proyecto de
Ley (bill) US Algorithmic Accountability Act, pero no parece que vaya a recibir suficiente

apoyo politico para convertirse en Ley ®. En China, también pais “proveedor” de

62 Cf. Allam, Z., “Atrtificial intelligence and responsible innovation: An approach for anticipating Al risks
and fostering ethical design”, IEEE Technology and Society Magazine, vol. 41, n.° 1, 2022, (disponible en
https://ieeexplore.iece.org/document/9803324; tltima consulta 29/03/2025).

63 Andrés Aucejo, E., y Ramon, F., “Inteligencia artificial: ‘chat GPT’ versus la Ley y el Derecho. Jaque al
derecho de la propiedad intelectual”, Revista de Educacion y Derecho, num. 28, abril-septiembre 2023,
(disponible en: https://doi.org/10.1344/REYD2023.28.43933; tltima consulta: 29/03/2025).

4 Mokander, J., Juneja, P., Watson, D. S., y Floridi, L., “The US Algorithmic Accountability Act of 2022
vs. The EU Artificial Intelligence Act: what can they learn from each other?”, Minds and Machines, 2022,
(disponible en: https://doi.org/10.1007/s11023-022-09612-y ; Gltima consulta: 29/03/2025).
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servicios de Inteligencia Artificial, no existe una ley general e integral sobre IA, pero si
encontramos leyes sobre aspectos concretos de la IA y su uso. Por ejemplo, en 2022 entro
en vigor una Ley sobre algoritmos de recomendacion en internet® y en 2023 se publicaron
medidas provisionales para la gestion de los servicios de IA generativa. Estas medidas
que llaman provisionales, obligan a los servicios de IA a reportar a las autoridades
cualquier contenido ilegal que encuentren®®. Una Ley de este tipo podria llevar a los
consejeros a una mayor preocupacion por la confidencialidad de la informacion que

procesan con [A.

En general, vemos que la regulacion de IA en el mundo no se encuentra
especialmente avanzada, siendo la Union Europea precursora en la aprobacion de una Ley
de TA. Sin embargo, las normas al respecto imponen obligaciones a los proveedores de

IA, no a los usuarios como serian los consejeros de un consejo de administracion.

5.3 Aplicaciones practicas en Consejos de Administracion: estudio empirico
sobre la cuestion

En este subapartado, se expone lo tratado en las entrevistas realizadas con

consejeros y una profesional del Derecho en relacion con la Inteligencia Artificial.

El uso de la IA en los consejos es todavia muy incipiente. En el caso de la abogada
afirmaba no usar IA en la redaccion de actas por problemas de confidencialidad de datos.
Tampoco conocia consejeros que hiciesen uso de estas tecnologias en el desempefio de
sus labores. Uno de los consejeros habia utilizado IA para, tras grabar la reunion, que la
herramienta IA realizase un resumen de la misma. Sin embargo, no habia quedado
satisfecho con los resultados. Incluso, otro miembro de su consejo de administracion
utilizaba Chat GPT para “acelerar” el consejo con resumenes de las presentaciones,
sugerencia de temas a tratar y preguntarle qué haria en casos hipotéticos. Sobre este
ultimo punto, el consejero comentaba que acertaba bastante ya que “iba aprendiendo”. El

otro consejero entrevistado no habia hecho uso de la IA en el seno de sus consejos,

% Fernandez Hernandez, C.., “Entra en vigor la Ley china sobre algoritmos de recomendacion en Internet”,
Diario La Ley, n° 61, Seccion Ciberderecho, 22 de abril 2022 (disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVQwW6DMAZz9
muY4QUu3XnlpcGCiHXRs6k6TIRZEvhIUJ2z8 bxV2izZkp tp ccoCeZ7QOMIYIp3CCzW6ecX7KD
GTmv0OB9XmYijgApeLkkz3yUHQS5D7PsOgRenb2CF52PqLQ61S3z2ikCW1svLaDnsGk2 c04ZmS5TX
hSB-Sw_5eLOiJj-Wr; tltima consulta: 29/03/2025).

8 Carretero Sanchez, S., “La Ley Europea de la Inteligencia Artificial: una norma que marcara el futuro
mundial en esta materia”, 19 de marzo de 2024 (disponible en https://burjcdigital.urjc.es/items/2310d4{2-
£748-4b5e-986d-916a56280cda; tltima consulta 30/03/2025).
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encontrando un problema con la responsabilidad personal e individual. Encontraba un
riesgo en no poder trazar el proceso de toma de decision si un consejero simplemente se
acoge a algo porque lo dijo la IA. Opinaba que una persona no puede meterse en el
algoritmo para ver como ha pensado la Ay, por ello, al no conocer del todo los criterios
que ha seguido, no exoneraria de responsabilidad al consejero si la decision acaba siendo

dafiina para la sociedad.

Al ser preguntados por el futuro del consejo y la entrada en el mismo de la IA, los
entrevistados prevén que, con la evolucion de la IA, la misma comenzara a ser mucho
mas util en el desempefio de sus tareas, observando que estd en proceso. Sobre si la A
sera capaz de sustituir el rol que actualmente realizan los consejeros la opinidon
generalizada es que no. Al menos hoy en dia, no consideran que las decisiones que toma
un consejero sean “externalizables” ya que la responsabilidad es del miembro del consejo.
Mientras que la IA te puede ayudar a analizar escenarios y tomar por ello una mejor
decision, la responsabilidad final es del consejero, lo que impide su sustitucion. La IA no
deja de ser “estadistica y probabilidad” y, en opinidon de los entrevistados, no tomar
decisiones con la misma responsabilidad de un consejero. Un punto importante por el que
uno de los consejeros no veia posible la sustitucion es que, como consejero, representas
las posiciones o sensibilidades de los stakeholders de la compaiiia, pudiendo representar
a un accionista mayoritario o ser consejero independiente y representar los intereses de
los accionistas minoritarios. Por ello, el problema que veia con la sustitucion de la IA no
era de eficiencia sino de representatividad y se necesitarian [As configuradas de distinta

manera.

En resumen, la IA estd empezando a utilizarse, con distintos grados de
implantacion en los consejos de administracidon, pero siempre como herramienta

complementaria y en ningun caso sustitutiva de labores de los consejeros.

CONCLUSIONES

El presente trabajo estudia en qué medida la digitalizacion ha impactado a los
consejos de administracion de las sociedades de capital, a través de un analisis de la
legislacion, jurisprudencia y de las experiencias de consejeros. Gracias a este analisis, se

ha llegado a las siguientes conclusiones:
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La digitalizacién ha llegado a los consejos de administracion, pero al ser un
organo al que la Ley otorga gran capacidad de autorregulacion las herramientas
utilizadas varian enormemente entre consejos. Las herramientas utilizadas en la
mayoria de ellos son las reuniones por videoconferencia y la firma electronica.
Principalmente, los consejeros valoran de la digitalizacion el ahorro de tiempo
que supone. En cambio, no opinan que la calidad de las decisiones haya mejorado
gracias a la digitalizacion. Ademas, la digitalizacion en los consejos se ha ido
institucionalizando a través de leyes como la Ley 14/2013 que ha supuesto que el
libro de actas del consejo deba presentarse en soporte electrénico. Sin embargo,
la digitalizacion sigue avanzando a un ritmo mas rapido que la legislacion que la
regula, por ejemplo, los consejos telematicos no se recogen en la LSC lo que da
lugar a diferentes interpretaciones acerca de su admision. Ademas, tampoco se
establece un régimen de responsabilidad para el uso de A, una realidad que ya ha

comenzado a utilizarse en el seno de los consejos.

La implantacion de herramientas digitales en el seno del consejo también viene
acompafiada de retos como la seguridad de los documentos o la legitimidad de las
firmas electronicas. El legislador, a nivel europeo y nacional, ha tratado de dotar
a la nueva realidad de seguridad juridica, estableciendo requisitos a cumplir por
las firmas electronicas para tener plena validez legal o creando sistemas de
encriptacion gratuitos para las actas presentadas en el Registro. Gracias a la
regulacion, las firmas electronicas que cumplan los requisitos establecidos
cuentan con gran fiabilidad que las respalda y un gran niimero de consejos de
administraciéon hacen uso de las mismas en el desempeio de sus labores. Sin
embargo, hay que recordar que no podran sustituir la actuacion notarial cuando se
requiera elevacion a publico. En cambio, si se podra prescindir de los servicios
notariales en otros casos, como la legitimacion de firmas siempre y cuando se

utilice firma electronica cualificada con certificado reconocido oficialmente.

El consejo telematico se ha consolidado, especialmente tras la pandemia. Esta
forma de reunion del consejo aporta numerosas ventajas como, ahorro de tiempo
en traslados y facilidad para agendar la reunién. Sin embargo, los consejeros

todavia muestran preferencia por el formato presencial ya que consideran que en
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el consejo telematico se pierde facilidad en la interaccion entre los asistentes a la

reunidon y comunicacion verbal.

La IA se utiliza de forma todavia limitada en el seno de los consejos. Por el
momento, su uso se limita a funciones de apoyo como redaccion de actas o analisis
de informacion. En ningln caso, se sustituye la labor del consejero por la IA.
Ademas, existe consenso en que el deber de diligencia (art. 225 LSC) impide

delegar la toma de decisiones en la TA.

En conclusion, aunque los consejos se encuentran digitalizados, todavia existe
margen para implantar en ellos mas soluciones digitales que aporten valor al
consejo, como la A, la sustitucidon de tramites notariales por la firma electronica
cualificada o el uso de medidas de seguridad para proteger los documentos
electronicos. Asimismo, el legislador debera regular estas soluciones para dotar

de seguridad juridica a la nueva realidad digital.
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