LA ADOPCION DE ACUERDOS DE LA
ASAMBLEA GENERAL DE LA COOPERATIVA
MEDIANTE VOTACION SECRETA

Joaquim Castaner Codina

Profesor de Derecho Mercantil
Universitat Pompeu Fabra
http://orcid.org/0000-0003-2761-4216

RESUMEN

El derecho de voto de los socios en la asamblea general es un elemento configurador basico
de las cooperativas. Una de las formas en que puede ser expresado este derecho es la llamada
votacion secreta. Esta modalidad de voto se produce cuando no es posible conocer el sentido
del voto de los socios. La votacion secreta se contempla de forma expresa, con mayor o menor
alcance, en todas las leyes de cooperativas de nuestro pais, estatal y autonémicas. Sin em-
bargo, la regulacion presenta muchas diferencias y disparidades que no tienen justificacion.
El presente trabajo pretende hacer un analisis critico de esta modalidad de voto, a partir de
su regulacion en aquellas leyes de cooperativas.
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THE ADOPTION OF AGREEMENTS OF THE GENERAL MEETING OF THE COOPERATIVE
THROUGH SECRET VOTING

EXPANDED ABSTRACT

Spanish cooperative laws are very sparing when it comes to regulating the form of voting in
the adoption of resolutions of the general assembly. This scarcity of rules is due to a fully
conscious choice of the legislator: it is the cooperative itself that, by virtue of the principle
of autonomy of the will, decides which voting mechanisms will be used in the adoption of
agreements.

Among the few regulations that we can find in this matter, there are those that require that
certain agreements be made by secret vote of the partners. The ratio of this requirement is
usually the need to guarantee the freedom and independence of vote of the member when
certain agreements are made that especially affect the position of economic dependence
that he maintains with the cooperative. It must be remembered the great impact, mainly
economic, that the cooperative can have on the member’s personal and family life (e.g., an
associated work cooperative that is the source of their livelihood or a housing cooperative
that must provide them with a decent housing). In this sense, the secret ballot is directly
connected with the double condition of member and user that is typical of the mutualism
that characterizes the cooperative.

These rules on secret ballot provided in the various cooperative laws can be divided into
three groups.

In the first place, we have the rules that require that certain specific agreements be adopted
in any case by secret ballot (secret ballot by legal provision). The most important are, on
the one hand, the agreements for the election and removal of the members of the corpo-
rate bodies as well as the exercise of liability action against them. And, on the other, some
agreements related to the acquisition and loss of membership (and, especially, the decision
to expel him from the cooperative).

Second, we mention the rules that give the cooperative’s bylaws the power to expand the
agreements that the general assembly must adopt by secret ballot (secret ballot by statutory
provision). The statutes cannot suppress the legal assumptions of secret voting, unless the
law expressly allows it. But they can add other agreements that will have to be adopted by
secret ballot, as well as subject these new cases of secret ballot to conditions. On the con-
trary, the other internal requlations of the cooperative lack this power.
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And, as a last class of rules, we point out those that attribute to a percentage of votes (or,
according to the law, of partners) the right to demand the adoption of agreements by se-
cret ballot, and that also usually enable the statutes to introduce precautions to avoid the
abusive exercise of this right (secret ballot requested). It is a minority right that state law
attributes to 10% of the votes present and represented in the assembly, unless the statutes
lower this percentage. The regional laws also recognize this right, although some establish
different percentages or computational bases. In principle, this request can be made with
respect to any type of agreement, unless otherwise provided by law or statute. The statutes
can also introduce precautions to prevent and avoid the abusive exercise of this right, among
which it is worth highlighting that only one request for a secret vote can be promoted in
each assembly session.

One of the problems with secret suffrage is how to make its exercise compatible with some
of the rights of the partners that, as a general rule, require that the meaning of their vote be
known. Specifically, the work refers to four different cases.

The first is how to determine which partners will be able to challenge the corporate resolu-
tions adopted secretly, when active legitimacy is attributed only to those who have not voted
in favor of the agreement. In the Spanish sphere, this issue has been resolved, in general
terms, by requiring that the partner who wants to challenge discloses the meaning of his vote
in the minutes of the meeting or within the following 48 hours. The partner must choose:
either he reveals the meaning of his vote in order to challenge the agreement, or he keeps
his vote hidden but will no longer be entitled to challenge.

The second case refers to the problems posed by secret voting when there is plural or frac-
tional vote in the cooperative or, in general, the principle that each member has only one
vote is not followed. It is evident that the breaking of this principle makes secret voting
difficult but does not prevent it, since these difficulties are often technical-organizational
in nature and, therefore, can be overcome. In any case, state law incorporates a double pro-
vision that affects this issue. On the one hand, providing that the members holding plural
votes may renounce them and exercise only one vote. On the other, allowing the statutes to
regulate cases in which equal voting will be imperative.

As a third case, we study the effects of the secret ballot in the adoption of resolutions that
activate the right of the member to cause justified withdrawal from the cooperative. First of
all, it should be noted that none of the legal agreements that allow qualifying the withdrawal
as justified must be adopted by secret ballot. This means that the coincidence can only occur
if the statutes extend the cases of secret ballot and / or the causes of justified voluntary
withdrawal. And, in this case, the logical thing is that these same statutes foresee how to

FECHA DE ENTRADA: 29/06/2020 CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
FECHA DE ACEPTACION: 27/04/2021 N° 38/2021 - DOI: 10.7203/CIRIEC-JUR.38.17740



172 Joaquim Castanier Codina
(pp. 169-215)

make the secret ballot compatible with the identification of those entitled to exercise the
right of justified withdrawal.

Finally, a fourth scenario that we consider is the impact that the secret vote has on the
agreements where some partner must abstain due to incurring in conflict of interest. On the
one hand, the secret nature of the vote should not prevent the identification of the conflict
of interest situation before the voting takes place and, once this situation is noticed, deny
the exercise of the vote to the partner involved in this conflict. On the other hand, if this
partner were to vote, the democratic principle makes it difficult for his vote to become deci-
sive in reaching the agreement and, even if it were, mechanisms can be found to deactivate
the inconveniences that the secret ballot presents.

In sum, we conclude that these cases may make it difficult to exercise the secret ballot but
they do not really prevent it. However, in some of them it is convenient to alleviate the

obstacles that may arise by introducing certain precautions in the bylaws of the cooperative.

KEYWORDS: Cooperative, corporate bodies, general meeting, social agreements, secret vote.
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1. Forma de emisién del voto en la asamblea general de la
cooperativa

Las leyes de cooperativas' son muy parcas a la hora de regular la forma o modali-
dad de emisién del voto en la adopcién de acuerdos de la asamblea general. En térmi-
nos generales, puede decirse que solamente incluyen algunas disposiciones relativas
a los casos en que la votacion habrd de ser secreta y otras referentes al ejercicio del
derecho de voto a distancia (por correo o de forma telemdtica)®.

1. En el presente trabajo se citardn a menudo las diversas leyes de cooperativas de nuestro pais, que serdn
abreviadas de la siguiente forma: Ley 5/1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia [LCGal; Ley
411999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad de Madrid [LCCMad]; Ley 27/1999, de 16 de
Jjulio, de Cooperativas [LCoopl; Ley 4/2001, de 2 de julio, de Cooperativas de La Rioja [LCRiol; Ley 4/2002,
de 11 de abril, de Cooperativas de la Comunidad de Castilla y Ledén [LCCLe6n]; Ley 1/2003, de 20 de marzo,
de Cooperativas de las Illes Balears [LCIBall; Ley 8/2006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas de la
Region de Murcia [LCMurl; Ley Foral 14/2006, de 11 de diciembre, de Cooperativas de Navarra [LFCNav]; Ley
del Principado de Asturias 4/2010, de 29 de junio, de Cooperativas [LCAstl; Ley 11/2010, de 4 de noviembre,
de Cooperativas de Castilla-La Mancha [LCCManchal; Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades
Cooperativas Andaluzas [LSCAnd]; Ley 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas de Cantabria [LCCanl;
Decreto Legislativo 2/2014, de 29 de agosto, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Cooperativas de Aragén [TRLUCAr]; Decreto Legislativo 2/2015, de 15 de mayo, del Consell, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana [TRLCCVal]; Ley 12/2015,
de 9 de julio, de Cooperativas de Cataluna [LCCatl; Ley 9/2018, de 30 de octubre, de Sociedades Cooperativas
de Extremadura [LSCExt); Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Cooperativas de Euskadi [LCEusk]. En fin, en
ocasiones se hard referencia también al Reglamento (CE) n° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003,
relativo al Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea [RSCE].

2. En relacién con el voto por correo, MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:259), sefialan que se
trata de la «modalidad definitiva del “voto secreto’. Sin embargo, otros autores —p.ej., NIUTTA (1994:880),
BALZANO (1997:779) o FIMMANO (2002:708)—, precisan que el voto por correo es una modalidad de
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No obstante, esta escasez de normas obedece a una opcién totalmente consciente
del legislador: que sea la propia cooperativa quien, en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad, decida qué modalidades o mecdnicas de voto se utilizardn en
la adopcién de acuerdos. Naturalmente, esta facultad auto-organizativa de la coope-
rativa habrd de respetar las (pocas) reglas imperativas que sobre forma de emisién del
voto contenga la ley de cooperativas que sea aplicable.

A partir de estas afirmaciones, podemos formular los siguientes tres principios o
reglas generales.

En primer lugar, que salvo disposicion legal en contrario, es la propia cooperativa la
que decide la forma de emision del voto en la asamblea general (p.ej., si se hard a mano
alzada, por aclamacién, mediante llamamiento nominal a cada persona con derecho
de voto, de forma secreta, etc.)’. En principio, las modalidades y mecdnicas de voto
pueden establecerse en los estatutos de la cooperativa o, de existir, en su reglamento
de régimen interno o, incluso, en el reglamento de la asamblea general. Y, en caso
de que todos estos textos guarden silencio, la potestad de decidir la modalidad de
voto a utilizar para cada votacién ha de atribuirse a la propia asamblea general o a su
presidente®.

En segundo término, que las reglas legales sobre emision del voto que se prevén en las
leyes de cooperativas (p.ej., sobre votacién secreta o voto por correo) han de conside-
rarse imperativas, salvo que otra cosa disponga o se desprenda de la propia ley. En efecto,
si el legislador ha optado en esta materia por el principio de intervencién minima,
es 16gico entender que, por regla general, las normas que formula han de ser necesa-
riamente respetadas ya que pretenden alcanzar unos objetivos (p.¢j., proteccion de
la libertad e independencia del criterio del socio en la votacién secreta, tutela de la
procedencia y autenticidad del voto que se realice por medios telemdticos, etc.) cuyo

voto abierto. Igualmente, GENNARI (2003:874), sostiene que el voto mediante medios de telecomunicacién
es objetivamente incompatible con cualquier forma de voto secreto. En realidad, creemos que tanto el voto
por correo como el voto telemdtico puede ser abierto o secreto en funcién de si se ha hecho o no publica la
identidad del socio que lo emite y su contenido, mds alld de la verificacién (interna) de que el sufragio pro-
viene efectivamente de una de las personas con derecho de voto y que se ha ejercido con todas las cautelas y
formalidades exigidas.

3. En Italia, donde ha sido discutida la posibilidad de adoptar acuerdos mediante votacién secreta, un sector
doctrinal se ha apoyado en el principio de libertad de forma en la emisién de voto para sostener su admisibi-
lidad [p.ej., MASCHIO (1972:982) o ASQUINI (1970:500)], aunque también hay otro sector que rechaza
que este principio sustente la viabilidad del voto secreto [vid. NIUTTA (1994:870), TASSINARI (1994:501)
o PETRELLI (2005:7)].

4. Vid. PAZ CANALEJO (1990:482) o UCELAY URECH (1997:1352). Es evidente que, en caso de dis-
crepancias, la asamblea general puede dejar sin efecto la decisién sobre modalidad de voto adoptada por su
presidente.
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cumplimiento no puede ser confiado por entero a la autonomia de la voluntad de la
cooperativa.

Y, en tercer y ultimo lugar, la combinacién del principio de autonomia de la
voluntad como regla general y del principio de intervencién minima del legislador,
lleva a la conclusién de que esas normas legales imperativas han de ser interpretadas
restrictivamente. En otras palabras, los limites que la ley establece a la autonomia de
la voluntad de la cooperativa con relacién a la modalidad o forma de ejercicio del
voto (p.ej., imponiendo para ciertos acuerdos la votacién secreta, exigiendo que se
garantice la confidencialidad del voto telemdtico, etc.) no pueden extenderse més alld
de los estrictos términos legales en que estdn formulados. Otra solucién supondria
cercenar o restringir indebidamente el principio general de auto-organizacién de la
cooperativa que rige en esta materia.

2. Regulacién del voto secreto en la asamblea general
2.1. Panordmica general

En la regulacién actualmente vigente, lo primero que debemos destacar es que
tanto la ley de cooperativas estatal como las diversas leyes autonémicas contienen,
sin excepcidn, algin precepto en el que se prevé el uso de la votacién secreta para
la adopcién de (ciertos) acuerdos en la asamblea general®. Y, en términos generales,
puede decirse que pricticamente todas estas leyes incluyen tres tipos de normas:

a) En primer lugar, exigen que ciertos acuerdos concretos sean adoptados siempre
mediante voto secreto (votacidn secreta por disposicion legal).

b) En segundo término, otorgan a los estatutos de la cooperativa la facultad de am-
pliar los acuerdos que la asamblea general deberd adoptar mediante votacién se-
creta (votacion secreta por disposicion estatutaria).

©) Y, por #ltimo, atribuyen a un porcentaje de votos (o, segun las leyes, de socios) el
derecho a solicitar la adopcién de acuerdos mediante votacién secreta (voracion

5. No sucede lo mismo en el Reglamento de la Sociedad Cooperativa Europea (RSCE), en el que no existe
prevision alguna acerca del voto secreto en la adopcién de acuerdos. El mismo silencio guarda la normativa
reguladora de las sociedades de capital. Sin embargo, la doctrina sostiene, en términos generales, la posibilidad
de utilizar la votacién secreta, aunque reconoce que este sistema «suscita problemas por ser dificil de controlar el
niimero de votos de cada votante y porque dificulta la legitimacion de los disidentes a efectos de impugnacion de los
acuerdos (URIA, MENENDEZ & MUNOZ PLANAS, 1992:163) o, yendo incluso mds all4, considera que
«rara vez ésta podrd reputarse viable habida cuenta de que, aunque el voto se emita en sobre cerrado, en €l deberd
de identificarse el emisor para poder determinar el miimero de votos que le corresponden en razén del niimero de
participaciones sociales que le pertenezcan» (CAICOYA CORES, 2017:1149).
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secreta rogada), habilitando en ocasiones expresamente a los estatutos para que
introduzcan cautelas para evitar el ejercicio abusivo de tal derecho.

Al margen de estas normas, también es habitual que las leyes de cooperativas
aclaren la legitimacién para impugnar los acuerdos adoptados mediante votacién
secreta que sean anulables (p.ej., art. 31.4 LCoop)®. En fin, otras normas relativas al
voto secreto solo aparecen, esporddicamente, en alguna ley de cooperativas o en su
desarrollo reglamentario, como es el caso de la emisién de esta modalidad de voto
cuando se celebra la asamblea por medios telemdticos [p.ej., art. 36.8.e) TRLCCVal]
o de la forma de oponerse a un acuerdo adoptado mediante votacién secreta a efectos

del ejercicio del derecho de baja justificada de la sociedad (art. 97.3 LCCMancha).

2.2. Votacién secreta por disposicién legal

De la lectura de las leyes de cooperativas de nuestro pais se desprende que los
acuerdos en los que la normativa impone directamente que la votacién de la asam-
blea sea secreta pueden dividirse en seis grandes grupos: #no, eleccién y cese de los
miembros de los 6rganos sociales; dos, acuerdos relacionados con la adquisicién y
pérdida de la condicién de socio; res, ejercicio de la accidn social de responsabilidad
contra los miembros de los érganos sociales, asi como su transaccién y renuncia;
cuatro, designacion de los delegados en las asambleas bifésicas; cinco, acuerdos en que
la asamblea revisa la negativa del consejo rector a dar informacién por considerar que
pone en peligro los intereses de la cooperativa; y seis, en las cooperativas de trabajo
asociado, la decisién de suspender la actividad de todos o parte de los socios trabaja-
dores por causas econdmicas, técnicas, organizativas, de produccién o derivadas de
fuerza mayor.

Sin embargo, antes de exponer brevemente algunas ideas generales sobre cada
uno de estos grupos, debemos efectuar dos aclaraciones: por un lado, no todas las
leyes de cooperativas prevén los mismos supuestos de sufragio secreto sino que exis-
ten importantes diferencias entre ellas; por otro, pricticamente todas las leyes prevén
el voto secreto para acuerdos incluidos en los tres primeros grupos’, en tanto que

6. Ademds, también resulta habitual que se establezca el voto secreto para la adopcién de acuerdos del comité
de recursos que tengan cardcter disciplinario o sancionador (p.ej., art. 44.4 LCoop).

7. Vid. sefialando que estos tres son «los supuestos en los que tradicionalmente se establece en la Ley que es necesaria
la votacién secreta», SACRISTAN BERGIA (2007a:484) y GADEA SOLER, SACRISTAN BERGIA &
VARGAS VASSEROT (2009:242).
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solamente algunas leyes aisladas exigen votacién oculta para acuerdos comprendidos
en los tres tltimos bloques.

El primer grupo estd compuesto por los acuerdos asamblearios de eleccion y cese
de los miembros de los érganos sociales. En muchas de las leyes autonémicas pode-
mos encontrar una primera disposicién que prevé con cardcter general el voto secreto
en «la eleccion o revocacion de los miembros de los drganos sociales»®, que viene luego
complementada en preceptos particulares que reiteran —de un modo innecesario— la
votacién secreta en la eleccién de los administradores, interventores, miembros del
comité de recursos, liquidadores o, esporddicamente, de los integrantes de otros 6r-
ganos que voluntariamente puedan establecerse en la cooperativa’. En cambio, otras
leyes carecen de aquella disposicién general y se limitan a establecer el voto secreto
para la eleccién de los miembros de cada uno de los érganos sociales de la coopera-
tiva'’. Esta férmula plantea la cuestién de si se precisa voto secreto en la eleccién de
los integrantes de otros drganos distintos, cuando para ellos no se ha previsto expre-
samente la férmula del sufragio secreto''.

El segundo grupo comprende los acuerdos de la asamblea general de la cooperativa
que resuelven recursos interpuestos contra las decisiones del érgano de administra-
cidn relativas a la adquisicion o a la pérdida de la condicién de socio. En este grupo,
el elenco de casos es variado incluyendo en pricticamente todas las leyes el acuerdo

8. Asi sucede en los arts. 50.3 LCAst, 39.5 LCCan, 34.4 LCCLeén, 51.5.1 LCCMancha, 41.6 LCIBal, 30.3
LSCAnd, 44.8 LSCExt y 34.5 TRLCAr.

9. Un ejemplo. El art. 30.3 LSCAnd establece que «[l]as votaciones serdn secretas cuando tengan por finalidad
[...] la eleccion o revocacion de los miembros de los 6rganos sociales [...]», y luego la misma Ley dispone en el art.
38.2.1 que «[l]os miembros del Consejo Rector serdn elegidos de entre los socios y socias por la Asamblea General, en
votacion secretar, en el art. 43.1 que el comité técnico «[e]stard integrado, al menos, por tres miembros elegidos en
votacion secretar, y en el art. 81.1.1 que «[l]as personas encargadas de la liquidacion [...) serdan nombradas por la
Asamblea General que adopte el acuerdo de disolucidn, en votacién secretar.

10. Es el caso precisamente de la LCoop en la que se prevé la votacion secreta en la eleccidn de consejeros (art.
34.1.1), interventores (art. 38.4), miembros del comité de recursos (art. 44.4) y liquidadores (art. 71.1). Vid.
también los arts. 33.3.a) LCEusk y 31.1.b) LCGal.

11. Sin embargo, la duda no surge cuando la ley se limita a prever la designacién de los administradores
mediante votacién secreta y remite, en la eleccién de los miembros de otros érganos, a lo establecido para el
nombramiento de los administradores. Es el caso de la normativa valenciana, que en el art. 42.2.1 establece
que «[l]os miembros del consejo rector, las personas suplentes y, en su caso, el miembro o miembros del érgano de
administracion [...] serdn elegidos por la asamblea general de la cooperativa |...] en votacion secreta» y en el art.
52.1 dispone que «[s]e aplicardn las normas de esta ley sobre consejo rector a la eleccién» de los miembros de la
comisién de recursos o en el art. 54.3 sefiala la aplicacion supletoria a la comision de control de la gestién,
«[eln lo no previsto en este articulo y en los estatutos sociales», de «las normas establecidas para el consejo rector».
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que conoce del recurso contra la expulsién de un socio'?, en algunas menos los acuer-
dos que se adoptan revisando la decisién de admitir o rechazar a una persona como
socio'?, y en unas pocas los acuerdos de baja obligatoria de los socios' o por los que
se deciden la calificacién y efectos de una baja voluntaria®. Debido a esta diversidad
normativa, queremos recordar que, en virtud de la interpretacién restrictiva que he-
mos propugnado (supra apartado 1), no resulta posible la analogia legis para extender
el voto secreto a supuestos de adquisicién o pérdida de la condicién de socio que no
se hayan previsto de forma expresa.

Un tercer grupo incluye el acuerdo de ejercicio de la accién social de responsa-
bilidad contra los miembros de los 6rganos sociales de la cooperativa, asi como la
decisién sobre su transaccién y renuncia'®. En este dmbito, creemos que la votacién
secreta ha de aplicarse a los tres acuerdos cuando la ley solo lo prevé para el primero
(ejercicio de la accidn social) porque «se olvida» de la existencia de los otros dos'. Y
ello por cuanto no se trata en estos casos de interpretar extensivamente la norma sino
de ajustar su aplicacién a un conjunto homogéneo de acuerdos que estén indisolu-
blemente vinculados entre si.

12. Vid. p.ej., arts. 18.5.11 LCoop, 41.1.1I LCAst, 29.4 LCCan, 36.2.b) LCCat, 22.2.1I1 LCCMad, 32.3.11
LCCMancha, 28.2.1I1 LCEusk, 25.3.c).JI LCGal, 32.2 LCIBal, 33.3 LCMur, 24.1.II LFCNav, 30.3
LSCAnd, 23.2.1 TRLCAr. En algn caso, la votacién secreta se prevé no solo para el acuerdo de expulsion
sino para todos los supuestos de sancién por falta grave o muy grave [art. 32.3.¢).II LSCExt] o, de un modo
atn mds general, para cualquier acuerdo sancionador [art. 25.3.c).II LCGal o, de forma mds discutible, el
legislador andaluz realiza esta ampliacién por via reglamentaria en el art. 22.3.b) del Decrero 123/2014, de 2 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas).

13. En este caso, las leyes de cooperativas pueden dividirse en dos grupos. El primero estd integrado por
aquellas que prevén la votacién secreta tanto para decidir sobre el recurso contra la admisién de un socio como
decidir el recurso contra el rechazo a esta admisién (cfr. arts. 19.4.1T y 19.5.1 LCCMad, 20.4.1I LCEusk
y 20.5.11 LCEusk, 19.2.I LCGal y 19.3 LCGal, 21.3.1T LCRio y 21.4 LCRio, 17.4 TRLCAr y 17.5.1T
TRLCAr o 20.2.I1 TRLCCVal). El segundo grupo se compone de aquellas leyes que solo prevén la votacién
secreta en el acuerdo que revisa la decisién de denegar la admisién de un aspirante a socio (cfr. arts. 22.2
LCAst, 26.2 LCCMancha y 25.3 LSCExt).

14. Vid. art. 27.4.1 LCCMancha y, en relacion con la baja en las cooperativas de trabajo asociado, por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién, arts. 149.1 LCAst, 27.4.1 LCCMancha y 88.1 LSCAnd.

15. Vid. arts. 32.4 LCAst y 28.6.1 LCCMancha.

16. Vid. arts. 50.3 LCAst, 39.5 LCCan, 34.4 LCCLe6n, 51.5.I LCCMancha, 41.6 LCIBal, 30.3 LSCAnd,
44.8 LSCExt y 34.5 TRLCAr.

17. Vid. art. 29.3.a) LCCMad, que solamente prevé el ejercicio de la accién de responsabilidad contra los
miembros de los érganos sociales, pero no menciona en ningtin momento —ni en dicho precepto ni en ningtin
otro lugar de la ley— la posibilidad de su renuncia o transaccién.
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El cuarto grupo se refiere a los acuerdos de las juntas preparatorias por los que
se eligen a las personas que representardn a los socios en la asamblea de delegados'.
Aqui hay que advertir que las leyes de cooperativas en que se exigfa la votacién secreta
en estos acuerdos se han ido reduciendo’ de forma que en la actualidad solamente se
prevé expresamente por cuatro de los legisladores autonémicos®.

En quinto lugar, los arts. 24.2.c).IIIl LCCMad y 26.2.c).II TRLCCVal exigen la
votacion secreta para aquellos acuerdos en que la asamblea ordena suministrar una
informacién que el consejo rector habia denegado por considerar que ponia en peli-
gro los intereses de la cooperativa. En ambos casos, la norma se enmarca en el dere-
cho que tienen los socios, con anterioridad a la celebracién de la asamblea o durante
el transcurso de la misma, a ampliar la informacién que consideren necesaria con re-
lacién a los puntos contenidos en el orden del dia. Pese a que esta informacién puede
ser denegada por los administradores si su difusién pone en grave peligro los intereses
de la cooperativa o debe mantenerse en reserva en cumplimiento de una obligacién
legal, la asamblea general podrd ordenar al consejo rector suministrar la informacion
requerida. Este acuerdo de la asamblea serd adoptado mediante votacién secreta.

Finalmente, en #/timo lugar, los arts. 125.3 LCCMancha, 150.3 LSCExt y 75.3
Decreto 123/2014 (Andalucia) establecen la votacién secreta para la suspension de
los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado por causas econémicas,
técnicas, organizativas, de produccién o derivadas de fuerza mayor. Este supuesto no
puede incluirse dentro del segundo grupo, relativo a los acuerdos de adquisicién o
pérdida de la condicién de socio, ya que la suspensién no produce de forma automd-

18. Esta eleccién no puede quedar comprendida en el primer grupo porque los delegados no tienen en ningiin
caso la consideracién de 6rgano social. Por esta misma razén, no podemos aceptar que la votacién secreta se
extienda a la eleccién de otros sujetos como los componentes de la mesa de la asamblea general (vid. p.ej.,
art. 25.2 LCoop) o los socios que han de aprobar de forma diferida el acta de la asamblea (vid. p.¢j., art. 29.2
LCoop). Sin embargo, en relacidn con este tltimo supuesto, PAZ CANALEJO (1990:508-509), es partidario
de que tales socios se elijan mediante votacién secreta o, al menos, por un procedimiento imparcial o aleatorio
como es el sorteo.

19. Es ejemplo de ello la propia legislacién estatal de cooperativas pues mientras el art. 51.3 LGCoop 1987
disponfa la votacién secreta en los acuerdos de eleccién de delegados, la LCoop actual ya no la prevé, dejando
que sean los estatutos de cada cooperativa los que, en su caso, la establezcan.

20. Vid. arts. 41.1.¢) LCCan, 53.2.¢) LCCLeén y 39.3.11 LCGal. Un supuesto peculiar se encuentra en la
normativa andaluza ya que la votacién secreta en la eleccién de delegados no se prevé en la LSCAnd sino en
el art. 33.3.1I de su Reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto 123/2014, de 2 de septiembre.
En todos estos casos, la prevision legal de eleccién de delegados mediante votacién secreta suele considerarse
imperativa de modo que «[n]o cabe que los estatutos establezcan lo contrario» [SEDA HERMOSIN (2002:416),
en relacién con la normativa andaluza].
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tica esta pérdida, si bien en ambas normas se faculta a los socios suspendidos para so-
licitar la baja voluntaria de la entidad, estableciendo su calificacién como justificada.

El cardcter secreto de la votacion acostumbra a preverse con carcter imperativo,
de modo que los estatutos no pueden suprimirlo ni tampoco establecer requisitos o
condiciones para hacerlo mds gravoso (p.¢j., exigiendo condiciones o requisitos no
previstos en la ley para proceder a la votacién secreta, etc.)*. En términos generales,
la ratio de la exigencia del voto secreto (v. infra apartado 3) determina el cardcter
imperativo de los supuestos en que legalmente se impone. Con todo, esta impera-
tividad presenta excepciones, y queremos resenar aqui las tres que nos parecen mds
frecuentes.

a) En primer lugar, podemos encontrar disposiciones que condicionan la votacién
secreta a que los estatutos asi lo establezcan (p.ej., art. 32.5.11 LCCMancha, res-
pecto a la exclusién de socios) u otras que prevén la votacién secreta salvo dispo-
sicién estatutaria en contrario (p.ej., art. 50.3 LCAst, en relacién con la eleccién
o revocacion de los miembros de los érganos sociales o el acuerdo para ejercitar,
transigir o renunciar a la accién de responsabilidad contra estos miembros).

b) En segundo término, también es posible encontrar algin caso donde se prohibe
expresamente el voto plural. Es el caso, sefialadamente, de la normativa andaluza
de cooperativas, donde los arts. 34.2.11 LSCAnd y 33.5 Decreto 123/2014 esta-
blecen que las votaciones de las asambleas de delegados o asambleas de segundo
grado «[e]n todo caso [...] serdn piiblicas». La rotundidad con que se expresan estos
preceptos, unido a su cardcter de norma especial, permiten concluir que prohibe
que los acuerdos de las asambleas de delegados de las cooperativas andaluzas sean
adoptados mediante votacién secreta. La razén de esta prohibicién ha de buscar-
se, por un lado, en que los delegados tienen la condicién de mandatarios de los
socios de base (vid. art. 33.5 Decreto 123/2014) y, por tanto, tienen el deber de
rendirles cuentas de su actuacién en la asamblea de segundo grado (arg. art. 1720
CC)™. Y, por otro lado, en el distinto nimero de votos que ostentard cada delega-
do y que hard pricticamente inviable que su votacién se mantenga en secreto. Por
ello, y aunque nada diga la correspondiente ley de cooperativas, parece posible
afirmar, con cardcter general, que el voto secreto es dificilmente conciliable con

21. El cardcter imperativo de los supuestos legales de votacién secreta viene reconocido undnimemente por
la doctrina. Ya durante la vigencia de la anterior LGCoop 1987, PAZ CANALEJO manifesté reiteradamente
esta opinidn (1988:40; 1990:62-63; 1995:257-258).

22. En este sentido, el art. 33.5 Decreto 123/2014 establece expresamente que las personas delegadas «eszdn
obligadas a actuar con buena fe y la diligencia de una persona mandatariay.
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las asambleas de delegados™. La prohibicién del voto secreto no afecta a las juntas
preparatorias o asambleas de primer grado, que se rigen en esta cuestién por las
reglas generales.

c) En fin, creemos posible que, bajo ciertas circunstancias, los socios asistentes a la
asamblea que tengan derecho de voto decidan, de forma undnime, prescindir de
la previsién legal que exige el voto secreto y, por tanto, acuerden que la votacién
serd publica o abierta. Con todo, dejamos la justificacién de esta afirmacidn,
asi como sus condiciones, para un epigrafe posterior de este trabajo (vid. infra
apartado 4.1.2) ya que su plena comprension requiere haber expuesto lo que, a
nuestro juicio, constituye la ratio de la exigencia del voto secreto.

2.3. Votacidn secreta por disposicién estatutaria

El art. 25.3 LCoop permite que los estatutos sociales afiadan otros supuestos de
votacién secreta a los especificamente contemplados por la Ley. La misma previsién
contienen la mayorfa de leyes autonémicas de cooperativas®. Y la misma facultad ha
de atribuirse a los estatutos en aquellas otras leyes autonémicas (LSCAnd, LFCNayv,
LCAst, TRLCAr, TRLCCVal y LCCat) que no lo prevén expresamente, ya que otra
cosa no seria congruente con el papel que los estatutos de las cooperativas desempe-
fian en el principio de gestién democridtica de los socios ni con el derecho de minoria
a solicitar que los acuerdos se adopten con voto oculto. En efecto, si la peticién de
una minoria de socios o de votos sociales puede activar la votacién secreta, con mayor
raz6n ha de admitirse el acuerdo mayoritario o undnime de incluir nuevos supuestos
de votacién secreta en los estatutos.

En torno a esta posibilidad de ampliar estatutariamente los supuestos de voto
secreto, hay que hacer tres breves observaciones.

En primer lugar, los estatutos no poseen restricciones a la hora de establecer qué
otros acuerdos, ademds de los previstos por la Ley, serdn adoptados mediante voto

23. Vid. al respecto, en la doctrina italiana, PETRELLI (2005:26). La idea del texto parece encontrarse
también en la SAP Cérdoba (Secc. 12) 403/2019, de 21 de mayo (ECLL:ES:APCO:2019:279), cuando,
aunque sea obiter dicta, senala que «habria que preguntarse si por cuestiones de transparencia en la actuacion de
esos socios delegados, sea mds correcta de cara a quienes han confiado en ellos, que conste lo que han votado, y a
eso es posiblemente a lo que haya atendido el articulo 33.5 del Reglamento de la Ley de Sociedades Cooperativas
Andaluzas».

24. Vid. arts. 39.5 LCCan, 34.4 LCCLe6n, 34.2.1 LCCMad, 51.5.1 LCCMancha, 36.8 LCEusk, 35.5
LCGal, 41.6 LCIBal, 39.4 LCRio y 42.4 LCMur. También en Portugal, el art. 32.4 de la Lei n° 119/2015, de
31 de agosro, que aprueba el Cédigo Cooperativo, prevé que los estatutos puedan ampliar los casos en que la
votacion secreta serd obligatoria.
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secreto. Es decir, que los estatutos podrdn someter a voto oculto cualquiera de las
decisiones que deba tomar la asamblea general, ya sean de su exclusiva competencia,
hayan sido asumidas por ésta por no ser competencia exclusiva de otro érgano social,
o bien se trate de impartir instrucciones al consejo rector o someter a autorizacién la
adopcién por este érgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos (cfr.
art. 21 LCoop). En el caso mds extremo, incluso podria pensarse en una cldusula
estatutaria que exigiera el voto secreto en la adopciéon de todos los acuerdos de la
asamblea general”. Esta opinién se ve fortalecida en aquellas leyes (autonémicas)
que disponen expresamente que la votacién secreta rogada pueda ser solicitada «sobre
cualquier punto del orden del dia*.

En segundo término, no hay inconveniente en que los estatutos de la cooperativa
sometan a condiciones los nuevos supuestos de voto secreto (p.ej., el acuerdo de tras-
lado del domicilio social serd adoptado con voto secreto salvo que el 20% de los votos
sociales manifieste lo contrario, el acuerdo de fusién de la cooperativa serd adoptado
con voto oculto cuando la sociedad absorbente o resultante sea otra cooperativa de
la misma clase, etc.)”, siempre que no sean discriminatorias o atenten contra los
principios cooperativos. Es evidente que quién puede lo mds —establecer que en todo
caso un acuerdo serd adoptado con voto secreto—, puede lo menos —introducir con-
diciones para que este acuerdo sea adoptado mediante voto secreto—.

En fin, cabe plantearse si el reglamento de régimen interno de la cooperativa po-
drd ampliar los supuestos de votacién secreta de acuerdos de la asamblea general. A
nuestro juicio, la respuesta debe ser negativa, en base a una doble razén. La primera
deriva de la propia redaccién del art. 25.3 LCoop que en ningtin momento alude a
dicho reglamento como fuente para determinar los acuerdos que deben ser adopta-
dos mediante votacién secreta. Y la segunda razén ha de buscarse en la naturaleza del
reglamento como mero instrumento de desarrollo de los estatutos que, por tanto, no

25. En este sentido, SEDA HERMOSIN (2002:382), comentando el art. 50.5 LSCAnd 1999, sefiala que,
aunque no lo diga el precepto, los estatutos pueden ampliar los casos de votacidn secreta, «e incluso imponer
este criterio de votacidn secreta como regla general en todo caso». Sin embargo, en el caso de la normativa andaluza
vigente hay, al menos, un caso en que los estatutos no podrén imponer que la votacidn sea secreta. Nos

referimos a los acuerdos adoptados por los delegados en la asamblea de segundo grado, que se exige que «er
todo caso [...] serdn piiblicas» (art. 34.11 LSCAnd y 33.5 Decreto 123/2014).

26. Asi, arts. 39.5.1 LCCan, 34.4 LCCLe6n, 51.5.11 LCCMancha, 30.3 LSCAnd, 44.8 LSCExt y
34.5TRLCAr.

27. Una cldusula de este tipo podemos encontrarla en los estatutos tipo elaborados en 2011 por la Federazione
Iraliana delle Banche di Credito Cooperativo e Casse Rurali (Federcasse) para los bancos de crédito cooperativo
italianos, en los que se dispone que el nombramiento de cargos sociales se hard mediante voto secreto, salvo
que la asamblea, a propuesta de presidente, decida con la mayorfa de al menos de los dos tercios de los votos
emitidos que el voto serd manifiesto (art. 28.11I).
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pueden sustituir a éstos en las funciones y contenido que les atribuye el legislador.
Estos mismos argumentos sirven, como se verd, para negar que el reglamento de ré-
gimen interno pueda incluir cautelas para evitar abusos en la votacién secreta rogada
(p-¢j., estableciendo que solo procede una votacién secreta de este tipo para cada
asamblea general) asi como también para rechazar que pueda modificar las reglas
legales dispositivas que regulan el sufragio secreto (p.ej., disminuyendo el porcentaje
de votos necesario para exigir la votacion secreta rogada). En ambos casos, se trata
de normas que deberdn ser incorporadas en los estatutos de la cooperativa. Sin em-
bargo, ello no significa que el reglamento de régimen interno no pueda tener papel
alguno en la configuracién del voto secreto en la asamblea general de la cooperativa.
El reglamento sin duda puede establecer reglas relativas a la intendencia y la logistica
para realizar de forma adecuada la votacién secreta. Entre estas reglas pueden citarse,
por ejemplo, las siguientes: #no, que el voto de los socios se depositard en una urna
dispuesta al efecto en la asamblea; dos, cudl serd el contenido minimo de las papeletas
y la forma de definir la pregunta que se haga a los socios (p.¢j., que en la medida de
lo posible la pregunta debe tener como tinicas opciones posibles un «si» o un «no» de
manera que el socio solo tenga que marcar una cruz en la opcién elegida); #es, que
se utilizard la lista de socios que se haya elaborado en el momento de constitucién de
la asamblea para irlos llamando de uno en uno para que ejerzan su derecho de voto;
cuatro, que el proceso de escrutinio se hard en voz alta, papeleta a papeleta; o cinco,
cudl es el periodo de tiempo durante el que deben conservarse las papeletas del voto®.

2.4. Votacidn secreta rogada
2.4.1. Legitimacion para su solicitud

El art. 25.3 LCoop dispone que la votacion de la asamblea de la cooperativa serd
secreta en aquellos supuestos «en que asi lo aprueben, previa su votacion a solicitud
de cualquier socio, el diez por ciento de los votos sociales presentes y representados en la

Asamblea General®.

28. Algunos de estos aspectos de procedimiento son mencionados en el post «El voto secreto de las Asambleas
Generales», 9 diciembre 2014, que puede consultarse en la siguiente pdgina web: www.agroalimentariasclm.
coop/prensa/reportajes/599-el-voto-secreto-en-las-asambleas-generales.

29. La votaci6n secreta rogada se prevé también en la normativa autonémica, salvo en el caso de la LFCNav,
LCAst, LCCat. En estas leyes no hay duda de que los estatutos de la cooperativa podrdn introducir el
voto secreto a peticién o por aprobacién de una minoria de socios. Incluso seria posible que los estatutos
obligaran a realizar votacién secreta a solicitud de un solo socio, aunque una norma de este tipo es altamente
improbable debido a las distorsiones que podria provocar en el funcionamiento de la asamblea general. Algo
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El primer aspecto que nos llama la atencién de la norma es la distincién que
realiza entre solicitud de votacion secreta y aprobacion de esa clase de sufragio®®. Del
precepto se desprende que la propuesta para que un asunto se vote de forma secreta
podri ser realizada por cualquier socio pero que solo existird el deber de respetar esta
modalidad de votacién cuando respalden la propuesta el 10% de los votos presentes
o representados en la asamblea®. Este respaldo puede acompanar directamente la
peticién de sufragio secreto (p.ej., solicitud conjunta de este 10%, peticidn por parte
de un socio acompanando adhesiones que alcancen este porcentaje, etc.) o bien la
solicitud del socio deberd ser sometida a consideracién de la asamblea para ver si
obtiene los apoyos necesarios que permitan llegar a dicho porcentaje. En este tltimo
caso, el art. 25.2 LCoop quiere que la peticién sea sometida a votacién en la asam-
blea, bastando que se manifiesten a favor del voto secreto ese 10% de votos presentes
y representados, incluyendo claro estd el o los que tuviera el socio solicitante. En esta
votacion, el voto de los socios no serd en principio secreto®.

Una segunda cuestién que queremos poner de manifiesto es que, a nuestro juicio,
dentro de la expresién «cualquier socio» no solo deben incluirse los socios usuarios de
la cooperativa —esto es: aquellos que tienen el derecho y el deber de realizar la activi-
dad cooperativizada ex arts. 15.2.b) y 16.2.c) LCoop-, sino también aquellos socios
no usuarios que tienen derecho de asistencia y voto en la asamblea general (p.¢j.,
socios colaboradores, socios de trabajo, etc.). Los abusos que puede ocasionar esta
amplia legitimacién para pedir el voto secreto deben combatirse por medio del esta-
blecimiento en los estatutos de limites a su ejercicio, tal y como permite la segunda
parte del art. 25.2 LCoop, de la que nos ocuparemos después.

En tercer lugar, queremos hacer una cuddruple precision en torno al porcentaje de
apoyo que resulta necesario para que un acuerdo sea adoptado mediante voto secreto,

méds prudente, aunque igual de poco probable, es que los estatutos atribuyan al presidente de la asamblea la
facultad de decidir cudndo una votacién debe ser secreta, como por lo demds admite un sector de la doctrina
italiana [vid. por todos, sobre esta cuestidn, FIMMANO (2002:699)].

30. Algunas normas autonémicas siguen también esta pauta (p.ej., arts. 35.5 LCGal, 39.4 LCRio o 42.4
LCMur) en tanto que otras, con mejor criterio, se limitan a exigir la solicitud por un cierto porcentaje de
socios (p.¢j., arts. 36.8 LCEusk o 30.3 LSCAnd) o de votos sociales (p.¢j., arts. 34.4 LCCLe6n o 44.8 LS-
CExt). Aunque, en realidad, como se ha dicho, «e/ resultado prictico puede que no difiera excesivamente», salvo
que existan grupos de presién en la cooperativa (MORILLAS JARILLO & MORILLAS FELIU, 2002:261).

31. Vid. también, GARCIA MAS (2001:150). El hecho de que la peticién de voto secreto pueda ser efectuada
por cualquier socio —aunque solo deba accederse a ella si recibe el respaldo del porcentaje de votos sefialado—
ha sido aplaudida por RODRIGUEZ SANCHEZ (2001:257), que considera la solucién legal «wnuy acertada
y plausible» y también como «muy adecuadar al «permitir la extension de los sistemas de votacién secreta como
garantia de la libertad e independencia del criterio de los socios».

32. Vid. senalando que se trata de una «wotacidn normal o abierta», PAZ CANALEJO (1999:193).
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que recordemos se fija en «el diez por ciento de los votos sociales presentes y representados
en la Asamblea Generals.

a) Como puede apreciarse, la base de computo viene constituida, no por los socios,
sino por los votos sociales presentes y representados en la asamblea general de la
cooperativa en la que se hace la peticién de sufragio secreto. La distincién serd
relevante en aquellas cooperativas en las cuales no se sigue de manera estricta el
principio democritico por existir voto plural, voto fraccionado o, en general,
cualquier modalidad de voto que se aparte de la regla tradicional de que cada
socio tiene un voto (cfr. art. 26 LCoop)™®.

b) El legislador estatal fija en un 10% la cifra de los votos presentes y representados
en la asamblea general que son necesarios para poder exigir el sufragio secreto ro-
gado®. Al tratarse de un derecho de minorfa, ha de entenderse que este porcentaje
podrd ser reducido por los estatutos de la cooperativa pero no aumentado®. Los
peligros que puede comportar el uso abusivo del voto secreto como consecuencia
de esta reduccién deben ser combatidos, una vez mais, estableciendo cautelas en
los estatutos al amparo de lo previsto en el art. 25.2 LCoop. Lo que, a nuestro

33. En algunas leyes autondmicas la base de cémputo estd formada por los socios y no por los votos sociales,
de modo que la existencia de voto no capitario resulta irrelevante a los efectos de calcular el porcentaje ne-
cesario para aprobar la toma de acuerdos mediante voto secreto. Vid. asi, arts. 36.8 LCEusk, 30.3 LSCAnd,
36.2 TRLCCVal 34.2.1 LCCMad o 41.6 LCIBal, que incluye también expresamente a los asociados. En
todos estos casos, o bien se prevé expresamente que el cdlculo tendrd en cuenta no solo los socios presentes
sino también los representados, o bien la falta de concrecién del legislador (caso del art. 36.2 TRLCCVal,
que se refiere a «personas socias asistentes») ha de conducir necesariamente a esta interpretacién. También en el
art. 18.3 del Reglamento de Cooperativas de Crédito, aprobado por el Real Decreto 84/1993, de 22 de enero,
la base de cémputo de la minorfa suficiente para exigir esta forma de emisién de votos viene constituida por
los socios y no por los votos sociales, pero en este caso solamente por «los socios que asistan personalmente a la
reunién», de forma que no se tienen en cuenta las representaciones otorgadas.

34. E110% es la cifra més utilizada también por las leyes autondmicas, aunque, como hemos dicho, en ocasio-
nes se aplica sobre una base de cémputo formada por los socios y no por los votos sociales (vid. p.ej., arts. 36.8
LCEusk, 41.6 LCIBal 0 30.3 LSCAnd). El porcentaje aumenta hasta el 15% en el art. 51.5.11 LCCMancha
y alcanza el 20% en los arts. 34.5 TRLCAr, 34.4 LCCLe6n y 44.8 LSCExt (en los cuatro casos de los votos
presentes y representados). Asimismo, merecen ser mencionados el art. 36.2 TRLCCVal que, si bien establece
la cifra general del 10% de las «personas socias asistentes», también da lugar a la votacién secreta siempre que lo
pidan 50 de estos socios, y el art. 34.2.1 LCCMad, que deja a la entera decisién de los estatutos la fijacion de
la minoria de socios que podra exigir el sufragio secreto.

35. Vid. PAZ CANALEJO (1990:408) 0 SEDA HERMOSIN (2002:382). En contra, sefialando que los esta-
tutos no pueden reducir el porcentaje de votos que ha de aprobar el sufragio secreto segtin el art. 25.3 LCoop,
GARCIA MAS (2001:150), «por tratarse de una cuestion de cardcter excepcional, y porque la Ley ya ha reducido
de manera clara el requisiro de la solicitud, ya que, con la nueva redaccion, esta manera de pedir la votacion secreta
lo puede ser a instancia y solicitud de cualquier socio».
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juicio, no podrd modificarse por los estatutos es la base de cémputo integrada,
como se ha dicho, por los votos presentes y representados en la asamblea general.

¢) El porcentaje correspondiente —legal o estatutario— se computard sobre los votos
presentes y representados al inicio de la sesidn, sin que se descuenten aquellos
correspondientes a los socios que abandonen la reunién asamblearia antes de su
finalizacién®. Por consiguiente, el hecho de que haya socios que se ausenten de
la reunién dificultard la obtencién del porcentaje necesario para exigir el voto
secreto”’.

d) Puesto que la base de cdlculo del porcentaje estd constituido por los «votos pre-
sentes y representados», sin mayor precisién, han de computarse los emitidos por
cualquiera de las personas que ejercen debidamente el derecho de voto en la asam-
blea general, con independencia de la clase de socio a la que pertenezcan. Por
consiguiente, es posible que el 10% exigido pueda obtenerse inicamente con los
votos de los socios usuarios, solo con los votos de los socios «especiales» (p.ej.,
socios colaboradores, socios de trabajo, etc.) o bien combinando ambos grupos
de miembros®®.

En cuarto término, hay que plantearse si el voto secreto puede ser solicitado res-
pecto de cualquier acuerdo a adoptar en la asamblea general, o si en cambio existe
alguna clase de decisién que necesariamente debe ser tomada con voto publico. Na-
turalmente, quedan fuera de esta cuestién aquellos acuerdos que, por disposicién
legal o estatutaria expresa, deben adoptarse mediante voto oculto. En algunas leyes
autondmicas esta cuestién ha sido solventada estableciendo que la votacion secreta

36. Vid. asi, MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:261). En sentido diferente, BAENA BAENA
(2018:514), quien sostiene que «los votos computables han de ser los que hubiera en el momento producirse la
votacion y no, de ser éstos distintos, los que hubiera al constituirse la Asamblea o al formularse la solicitud de vo-
tacion secretar.

37. Por otro lado, si los estatutos de la cooperativa permiten el voto a distancia y los votos emitidos de este
modo se computan como presentes (vid. p.gj., arts. 46.2 LCCat, 49.9 LCCMancha o 58.4 RSCE), es evidente
que se estd dificultando que los socios presentes fisicamente en la asamblea puedan alcanzar la minorfa necesa-
ria para exigir la adopcién del acuerdo de forma secreta. La relevancia de este hecho se ha incrementado como
consecuencia de la normativa especial promulgada como consecuencia de la crisis sanitaria provocada por el
coronavirus que, como es conocido, ha aumentado, siquiera de forma temporal, la posibilidad de celebracion
de asambleas no presenciales. En este sentido, destacamos la normativa especial dictada para las cooperativas
en Caralufa, que hasta el 31 de diciembre de 2021 permite celebrar la asamblea general y adoptar acuerdos
«mediante videoconferencia u otros medios de comunicacion que permitan la participacion a distancia de los socios
y socias» (art. 9.2 del Decreto-ley 47/2020, de 24 de noviembre, emanado del Departamento de la Presidencia
de la Generalitat de Catalunya).

38. En este sentido ya se pronuncid, bajo la LGCoop 1987, PAZ CANALEJO (1990:408).
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podrid ser solicitada «sobre cualquier punto del orden del dia». Ante el silencio de la
ley estatal, parece conveniente concluir que, igualmente, el voto oculto podrd ser so-

licitado frente a cualquier tipo de acuerdo a adoptar por la asamblea general®

, con un
doble limite: por un lado, aquellos casos en que la propia ley exija voto manifiesto,
de forma directa o indirecta (p.ej., haciendo constar en acta la identidad de los socios
que votaron a favor del acuerdo, etc.)?; por otro, los acuerdos en que los estatutos
exijan que el voto sea manifiesto. En este sentido, dentro de la facultad que tienen
los estatutos de la cooperativa para regular el voto secreto (art. 25.2 7.f LCoop),
ha de admitirse que establezcan que ciertos acuerdos no podrédn ser adoptados con
esta modalidad de voto (p.¢j., la fusidon de la cooperativa, ciertas modificaciones de
estatutos, etc.). No obstante, y como ya se dijo, esta exclusién no podra ser acordada
respecto de aquellos acuerdos que la ley establece que han de ser adoptados con voto
secreto (p.¢j., acuerdo que resuelva el recurso contra la expulsién de socio, acuerdo
de eleccién de consejeros, etc.), pues esta exigencia ha de considerarse imperativa.
En guinto lugar, hay que plantearse si la votacién secreta puede ser solicitada por
sujetos distintos de los socios y, en particular, si puede ser impuesta directamente por
el consejo rector de la cooperativa o ser solicitada por otro érgano social (p.ej., los
interventores o el comité de recursos). A nuestro juicio, la respuesta debe ser nega-
tiva, en base a dos argumentos. El primero es que el voto secreto constituye una ex-
cepcién en relacién con el principio general de que los acuerdos se adoptan con voto
manifiesto, por lo que las normas que lo establecen deben ser interpretadas de forma
restrictiva. Desde esta perspectiva, el art. 25.2 LCoop, al mencionar Ginicamente a
los socios, debe interpretarse en el sentido de que excluye la solicitud de voto secreto
por parte de otros sujetos. Y el segundo argumento reside en la razio de la exigencia
del voto oculto que, como veremos infra en el epigrafe 3, es garantizar la libertad de
decisién de los socios. Atendiendo a esta ratio, parece légico sostener que solamente

39. Asi, arts. 39.5.11 LCCan, 34.4 LCCLedn, 51.5.11 LCCMancha, 30.3 LSCAnd, 44.8 LSCExty 34.5TRL-
CAr. En este caso, los estatutos no pueden restringir los tipos de acuerdo respecto de los cuales podrd solici-
tarse votacion secreta. A estas leyes debe sumarse el art. 36.8 LCEusk que, al disponer que la votacién serd
secreta «en todo caso» a solicitud de socios que representen el 10% de los socios presentes y representados, ha
de interpretarse en el sentido de que no permite que los estatutos excluyan ciertos acuerdos de ser adoptados
con esta modalidad de voto.

40. Incluidos aquellos acuerdos que se adopten vdlidamente sin estar incluidos en el orden del dia (cfr. sobre
estos acuerdos, los arts. 28.4, 35.3 y 43 LCoop). Vid. en este sentido, SEDA HERMOSIN (2002:381-382),
comentando el art. 50.5 LSCAnd 1999; y PAZ CANALEJO (1988:40; 1990:408-409), en relacién con el art.
46.3 LGCoop 1987, si bien en el primero parece condicionar esta posibilidad a su reconocimiento estatutario.

41. Recordemos, una vez mds, que este es el caso de los acuerdos de las asambleas de delegados de las coope-
rativas andaluzas, que deben ser adoptados mediante votacién publica (arts. 34.1 LSCAnd y 33.5 Decreto
123/2014).
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los beneficiados por la norma, esto es: los socios, deben estar legitimados para solici-
tar la votacién secreta. Naturalmente, nada impide que la solicitud sea realizada por
el miembro del consejo rector, interventor o integrante del comité de recursos que
sea socio de la cooperativa, pero la peticién se llevard a cabo en esta tltima condicién
y no en la cualidad de miembro de un érgano social. No obstante lo dicho, no vemos
inconveniente en que los estatutos puedan ampliar la legitimacién para solicitar el
sufragio secreto a sujetos distintos de los socios, fijando a la vez las cautelas precisas

para evitar abusos en su ejercicio®.

2.4.2. Cautelas para impedir abusos

El legislador estatal es consciente de los peligros que, para el funcionamiento de la
asamblea general, puede comportar un mal uso del derecho a solicitar que sus acuer-
dos sean adoptados mediante votacién secreta. Por ello, permite que los estatutos
de la cooperativa introduzcan cautelas para prevenir y evitar el ejercicio abusivo de
este derecho®. En concreto, el art. 25.3 LCoop establece que «[l]os Estatutos podrin
regular cautelas respecto al viltimo supuesto —esto es: la votacion secreta rogada—, para
evitar abusos; entre ellas la de que sélo pueda promoverse una peticion de votacion secreta
en cada sesion asamblearia cuando, por el niimero de asistentes, la densidad del orden
del dia o por otra causa razonable, ello resulte lo mds adecuado para el desarrollo de la
reunién»*™. Esta norma nos lleva a las siguientes reflexiones.

En primer lugar, la facultad que se atribuye a los estatutos de introducir cautelas
anti-abuso no permite suprimir la votacién secreta rogada ni tampoco aumentar el por-
centaje de votos necesario para ejercer este derecho. En ambos casos nos encontramos
con normas tuitivas de la minorfa, por lo que la cooperativa deber4 hallar otro modo
de impedir que el derecho a solicitar el voto secreto sea ejercitado de forma abusiva.

42. MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:261), afirman rotundamente que «zinguno de los asistentes
que no ostente dicha cualidad no puede formular la solicitudy.

43. Vid. advirtiéndolo, SACRISTAN BERGIA (2007a:484), GADEA SOLER, SACRISTAN BERGIA &
VARGAS VASSEROT (2009:242) y VARGAS VASSEROT, GADEA SOLER & SACRISTAN BERGIA
(2015:309).

44. La norma anti-abusos también puede encontrarse en algunas de las leyes autonémicas de cooperativas.
En estas pueden distinguirse badsicamente dos modalidades. La primera se limita a prever la introduccién
estatutaria de cautelas para evitar abusos (vid. arts. 39.5.11 LCCan y 34.2.1 LCCMad). La segunda, siguiendo
la ley estatal, anade un ejemplo de cautela que los estatutos pueden incluir para impedir tales abusos (vid.
art. 51.5.1I LCCMancha). No obstante, nada impide que los estatutos puedan introducir cautelas para evitar
el ejercicio abusivo del derecho a pedir votacién secreta también en aquellas leyes autonémicas que no lo
contemplan expresamente.
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En segundo término, el art. 25.3 LCoop sefala que el establecimiento de cautelas
procede «respecto al iiltimo supuesto», es decir, para el ejercicio del derecho de minoria
a solicitar que los acuerdos se adopten mediante votacion secreta. Esta expresién pa-
rece indicar que no es posible limitar estatutariamente el sufragio secreto en los otros
dos casos previstos en aquel precepto, a saber: «en los supuestos previstos en la presente
Ley o en los Estatutos». La afirmacion es sin duda cierta si la referimos a los supuestos
legales de voto secreto, cuya previsién ha de considerarse en términos generales im-
perativa. Pero no puede sostenerse en relacién con los supuestos de sufragio oculto
previstos estatutariamente. En este caso, parece obvio que quién puede lo més (in-
troducir nuevos acuerdos que requieren votacion secreta), puede lo menos (someter
a condiciones el ejercicio del sufragio secreto en estos supuestos).

En tercer lugar, la previsién de cautelas puede resultar muy conveniente, especial-
mente en funcién del tamano, tipologfa de socios y actividad de la cooperativa, pero
en ningln caso aparece configurada como necesaria o imprescindible. En efecto, el
uso por parte del art. 25.3 LCoop del verbo «podrin» («los estatutos podrdn regular
cautelas») indica claramente que la cooperativa puede perfectamente optar por no
establecer medida alguna para prevenir e impedir el ejercicio abusivo del derecho a
solicitar que la votacién de acuerdos sea secreta®.

En cuarto término, el art. 25.3 LCoop incluye, a modo de ejemplo, una de estas
cautelas que los estatutos pueden establecer para evitar el ejercicio abusivo u obstruc-
cionista de la votacién secreta rogada. En concreto, la cautela consiste en prever que
solamente podrd promoverse una tinica peticién de votacién secreta en cada sesion
asamblearia. Cuatro observaciones se hacen ahora necesarias con respecto a esta nor-
ma. La primera es que se trata de un mero ejemplo, por lo que los estatutos pueden
establecer otras cautelas que consideren convenientes o necesarias (p.ej., excluir la
votacion secreta para algunos acuerdos, requerir que la peticién ha de hacerse con
cierta antelacién al inicio de la reunién, exigir que el socio peticionario exponga los

.)46

motivos de su solicitud de sufragio secreto, etc.)*. La segunda observacién es que, de-

bido a este cardcter ejemplificativo, los estatutos pueden optar por no incluir la caute-
la prevista por el legislador, en cuyo caso podri solicitarse votacién secreta para uno,

45. Vid. en este sentido, SANCHEZ RUIZ (2001:217), MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:261),
PANTAGUA ZURERA (2005:207) o PAZ CANALEJO (1999:193). En cambio, la redaccién del art. 34.2.1
LCCMad (los estatutos «incluirin cautelas») hace pensar que en este caso la fijacién de cautelas es obligatoria,
y asi PAZ CANALEJO (1998:155), escribe que los estatutos «deberdn incluir cautelas para evitar pricticas
obstruccionistas o abusivas.

46. Vid. sefialando que los estatutos pueden introducir otras limitaciones distintas, GARCIA MAS (2001:150)
o MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:261).
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varios o todos los asuntos que la asamblea deba votar”. En fercer lugar, la limitacién
de las votaciones secretas a una por asamblea persigue sustancialmente evitar que la
reunién se prolongue en exceso, ya que una duracién desmedida va en detrimento
de la participacién del socio y, por consiguiente, del principio cooperativo de gestién
democritica®. En fin, una #/tima observacién es que la restriccién del ntimero de
peticiones de votacién secreta en una asamblea debe estar justificada (en este caso, sea
«por el niimero de asistentes», por «la densidad el orden del dia» o bien «por otra causa
ragonable») y resultar «lo mds adecuado para el desarrollo de la reunién». Ello denota
que debe encontrarse un equilibro entre las cautelas estatutarias destinadas a impedir
abusos y la configuracién de la peticién de votacién secreta como un derecho de
minorfa. Sin embargo, este equilibro es notablemente dificil de conseguir, maxi-
me cuando se utilizan numerosos conceptos juridicos indeterminados para delimitar
aquellas cautelas (p.ej., «causa razonable» o «lo mds adecuado»)®.

Por #ltimo, advertiremos que la ausencia en los estatutos de cautelas anti-abuso
no impide que la cooperativa pueda defenderse ante el ejercicio abusivo del derecho
a solicitar la votacién secreta por parte de los socios ya que, en cualquier caso, serd
de aplicacién el art. 7.2 del Cédigo Civil. No obstante, también parece claro que la
cooperativa podrd combatir de forma mds segura y eficaz el abuso si disefia claramen-
te en los estatutos los limites de la votacién secreta rogada que si debe recurrir a la
—siempre mds indeterminada— cldusula general del art. 7.2 CC. En aplicacién de este
precepto, hay que atribuir a la mesa de la asamblea general, aun en caso de silencio
estatutario, la facultad de rechazar peticiones de votacién secreta que considere abu-

47. Vid. sobre esta pluralidad de votaciones secretas en una misma asamblea, PAZ CANALEJO (1990:408-
409). En este caso, los estatutos pueden imponer la cautela de que la peticién de votacidn secreta se haga al
inicio de la sesién manifestando ya en este momento todos los acuerdos para los que se solicita. Precisamente,
la SAP Pontevedra (Secc. 12) 198/2002, de 22 de mayo (ECLLI:ES:APPO:2002:1723) resuelve un caso en el
que el Tribunal considera que, aunque la redaccién del acta suscita dudas, no puede entenderse que el acuerdo
sobre el voto secreto, adoptado al iniciarse la asamblea, se limitara al primer punto del orden del dia.

48. Vid. PAZ CANALEJO (1999:193), senalando que si las cooperativas son cuidadosas al redactar los esta-
tutos evitardn los peligros de que las sesiones asamblearias se prolonguen hasta altas horas de la madrugada
porque una minoria de socios trata de arruinar la asamblea. De hecho, la previsién de que los estatutos pueden
establecer cautelas para evitar abusos fue introducida durante la tramitacién parlamentaria de la LCoop, fruto
de la admisién en el Informe de la Ponencia de la enmienda n° 156, presentada por el Grupo Parlamentario
de Coalicién Canaria, y cuya justificacion era «evitar que un derecho de minoria pueda bloquear el normal
desarrollo y conclusion de la Asamblea, si a lo largo de una sesion con numerosos asistentes o en horas ya tardias se
ejercita varias veces la peticion de votaciones secretas» (vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, VI Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 17 de noviembre de 1998, Nam. 125-7, pp. 93-94).

49. En opinién de GARCIA MAS (2001:150-151), la regulacién de los estatutos para evitar abusos debe
incluir medidas especificas y no de cardcter general, «porque ello significaria poder llegar a desnaturalizar y dejar
sin efectos una facultad o derecho, que la Ley concede a todos los socios».
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sivas, sin perjuicio del derecho de los solicitantes a impugnar el acuerdo discutiendo
las razones que llevaron a dicha mesa a denegar su peticién™.

3. Ratio del voto secreto

En la doctrina, existen diversas posiciones en relacién con el voto secreto. Por un
lado, hay quienes defienden que esta modalidad de voto deberia generalizarse hasta
convertirse en la mecdnica habitual de adopcién de acuerdos, pues las votaciones
abiertas (p.ej., por el método de «aclamacién» o el de «mano alzada») «crean recelos
entre los cooperativistas que reducen la verdadera democracia empresarialy'. Sin embar-
go, una generalizacién del voto secreto no seria conveniente, al menos, por un doble
orden de motivos. De una parte, porque su uso acostumbra a complicar la emision
y cémputo de los votos y, por tanto, a generar dificultades en el desarrollo de la
asamblea (p.¢j., dilatando su duracién). De otra, porque parece mds razonable que la
cooperativa pueda decidir qué modalidades de adopcién de acuerdos quiere utilizar,
imponiendo la normativa solo una de ellas cuando se trate de salvaguardar ciertos
intereses que requieren o justifican esta intervencion legal.

En el otro extremo, podemos encontrar autores que sostienen que la imposicién
legal del secreto de la votacién para tomar algunos acuerdos parece excesiva —es-
pecialmente en cooperativas con escaso nimero de socios— y que hubiera bastado
con establecer que la votacién debe ser secreta solamente cuando sea expresamente
solicitado por alguno de los socios™. Esta opinién tampoco nos parece acertada. Los
intereses que se protegen a través del voto secreto hacen conveniente que, respecto a
ciertos acuerdos, deba ser respetado, con independencia del tamafio y del ndmero de
socios de la cooperativa. Y es que es precisamente en las cooperativas con menos so-
cios donde estos riesgos son mayores y, por tanto, los socios estdin mds necesitados de
la proteccién que les dispensa el ejercicio secreto del voto. Lo que, como se verd (vid.
infra epigrafe 4.1.2), no debe excluir la posibilidad de que, bajo ciertas circunstan-

50. Vid. MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:261), que parecen entender que en caso de falta de
prevision estatutaria la admision de solicitudes de voto secreto dependerd del buen criterio de la mesa. No
obstante, considera esta opinién cuestionable BAENA BAENA (2017:204; 2018:514), que advierte que no
queda claro qué ocurre si los estatutos no incluyen cautelas anti-abuso «pues del tenor literal de la Ley se des-
prende que solamente cabrd restringir las votaciones secretas en caso de prevision estatutaria, solucién que maniata
a la Mesa en la adecuada direccion de la sesion».

51. En este sentido, BORJABAD GONZALO (2014:199), en relacién con la normativa catalana.
52. Vid. con esta opinién, ALONSO ESPINOSA (2001:244) y PASTOR SEMPERE (2006:537).
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cias, los socios asistentes a la asamblea puedan acordar de forma undnime prescindir
de la proteccién que les brinda el voto secreto.

Para poder valorar adecuadamente estas posiciones doctrinales se hace preciso
indagar la razén que lleva al legislador a imponer la votacién secreta para algunos de
los acuerdos adoptados en la asamblea general de la cooperativa.

La doctrina considera que el objetivo primordial de la imposicién del voto secreto
es permitir al socio (0 a las demds personas con derecho de voto en la asamblea gene-
ral de la cooperativa) ejercer con plena libertad e independencia su derecho de voto™.
En otros términos, la votacidn secreta evita las posibles presiones derivadas del hecho
de que se sepa lo que cada persona vota*. Desde esta perspectiva, es evidente que la
exigencia del voto secreto estd estrechamente vinculada con el principio cooperativo
de gestién democritica de los socios ya que, como es ficil aceptar, sin libertad de
voto no se puede alcanzar la verdadera democracia cooperativa, por mucho que exista
igualdad de voto entre los socios™.

Sin embargo, ello no termina de explicar por qué el voto secreto se impone legal-
mente en la adopcién de algunos acuerdos y no en otros, ya que parece ficil convenir
que el socio debe poder votar con libertad e independencia, y al margen de presiones,
en todos los acuerdos de la asamblea general de la cooperativa. Este hecho ha sido
advertido por algunos autores, que aclaran que el voto secreto ha sido previsto para

53. En este sentido, VICENT CHULIA (1990:695), que en relacién con la eleccion de consejeros habla del
«fin de garantizar la libertad de voror; o PAZ CANALEJO (1988:40; 1990:409), que alude, respectivamente,
a la «garantia de independencia y libertad en su emisién» y ala «garantia de la libertad e independencia del criterio
de los socios»; y, entre los més recientes, BAENA BAENA (2017:203; 2018:512-513), sefialando que el voto
secreto «quiere garantizar la libertad e independencia de criterio de los socios». También en Italia la doctrina
alude a la libertad de voto como fundamento de la exigencia de la votacién secreta [vid. por todos, PETRELLI
(2005:20-21)].

54. Aluden a la relevancia del voto secreto para evitar que las presiones condicionen la decisidn del socio,
por ejemplo, LLUIS Y NAVAS (1972:650), comentando el art. 41.1 del Reglamento de Cooperativas de
1971, que prevefa el voto secreto para la eleccién de los administradores; ELEJABARRIETA GOIENETXE
(1999:79), en relacién con el art. 20.4.11 LCEusk, que establece la votacién secreta de la asamblea a la hora
de resolver el recurso contra la decision del consejo rector de rechazar la admisién de una persona como socio;
o MACIAS RUANO (2016:76), en referencia tanto al acuerdo de exclusién del socio como al acuerdo de
eleccién de los miembros de los érganos sociales previstos en la ley estatal de cooperativas.

55. Vid. PAZ CANALEJO (1986/1987:25; 1995:259), quien en la primera referencia sefiala que la votacién
secreta rogada «es una técnica, en cierto modo, autentificadora y garantizadora de la calidad y conciencia demo-
crdtica de las decisiones obtenidas por dicho procedimiento», en tanto que en la segunda referencia advierte que
el voto secreto en el acuerdo de expulsion de socios es «garantia no sélo de democracia sincera sino también de
seguridad juridica y de legitimidad disciplinaria para todos los afectados directa o indirectamente por el recurso».
Mis recientemente, MACIAS RUANO (2016:75), también ha advertido que el anonimato en el sentido del
voto «puede dar mayor libertad y, por tanto, mayores cuotas de democracia y, por ende, de transparencia, que el
voto piiblico».
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aquellos acuerdos que versen sobre cuestiones particularmente trascendentes, con-
flictivas, sensibles o delicadas®.

A los efectos de verificar la ratio de la imposicién del voto secreto, creemos que los
acuerdos para los que se requiere esta modalidad de votacién pueden dividirse en dos
grupos. Por un lado, los acuerdos de eleccién y cese de los miembros de los érganos
sociales, asi como para ejercer contra ellos la accién social de responsabilidad, transi-
gir o renunciar a su ejercicio. Por otro, los acuerdos relacionados con la adquisicién
y pérdida de la condicién de socio de la cooperativa®.

En el primer caso, esto es: eleccion, cese y accion social de responsabilidad de miem-
bros de los drganos sociales, la importancia de garantizar la libertad e independencia
del voto reside en la posicién de dependencia econémica que los socios cooperadores
suelen tener respecto a sus decisiones. Esta afirmacién es especialmente cierta en el
caso de los administradores, que poseen amplias facultades de gestién de la relacién
mutualista que los socios tienen con la cooperativa®. Y es légico que el legislador
piense que esta circunstancia influird en el comportamiento «elector» del socio en
la asamblea general, en especial cuando se trata de cooperativas de trabajo asociado
(pues su actividad en la cooperativa puede ser la principal fuente de sustento del so-
cio y de su familia) o de otras clases de cooperativas que tienen un fuerte impacto en
la vida del socio (p.ej., cooperativas de crédito o cooperativas de viviendas)*’.

56. Asi, PAZ CANALEJO (1990:409) y RODRIGUEZ SANCHEZ (2001:257), en ambos casos refiriéndose
a «los sistemas de votacion secreta como garantia de la libertad e independencia del criterio de los socios, sobre todo
en situaciones particularmente conflictivas o, al menos, delicadas»; o SEDA HERMOSIN (2002:382), que sefala
que el fundamento del voto secreto reside en «/a intencion del legislador de potenciar la libertad de actuacion de
los socios y asociados, en materias especialmente trascendentes».

57. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, como hemos visto, estos dos grupos no agotan el elenco de
supuestos en que nuestras leyes de cooperativas exigen la adopcién de acuerdos mediante voto secreto.

58. El poder de los administradores comienza ya con el acuerdo de admitir o no a una persona como socio
(art. 13.1 LCoop) y contintia con decisiones como la dispensa de participar en las actividades cooperativizadas
por causas justificadas [art. 15.2.b) LCoop], la denegacién de informacién que ponga en grave peligro los
intereses de la cooperativa o sea abusiva u obstruccionista (art. 16.4 LCoop), la calificacién y determinacién
de los efectos de la baja de los socios (art. 17.1 LCoop), la baja obligatoria (art. 17.5 LCoop), la imposicion
de sanciones, incluida la expulsién [art. 18.3.a) LCoop] o, entre otras, la decision de cudl ha de ser el plazo
para hacer efectivo el reembolso de las aportaciones de los socios que causan baja de la cooperativa, dentro
del mdximo de cinco afnos —o de un afo si la baja es por fallecimiento del socio— legalmente previsto (art.
51.5 LCoop). Naturalmente, el poder de los administradores queda mitigado por la posibilidad de recurrir
sus decisiones ante la asamblea general o, en su caso, el comité de recursos, y por la facultad de impugnar los
acuerdos sociales de la cooperativa.

59. Vid. en este sentido, POMELLI (2002:703) y, sobre todo, PETRELLI (2005:21), que se refiere al stra-
potere delle tecnostrutture como uno de los mayores problemas de la corporate governance de la cooperativa.
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Pero pensemos también en la incidencia que pueden tener en la posicién indi-
vidual del socio tanto las funciones fiscalizadoras y de control de los interventores
(p-€j., sobre los propios socios)®® como las facultades revisoras del comité de recursos
(p-¢j., de la decisién de expulsar al socio, del acuerdo de imponerle sanciones eco-
némicas o de privacién de derechos, etc.). De este modo, la mencionada situacién
de dependencia econémica del socio respecto a las decisiones de los drganos sociales
corre el peligro de transformarse en un estado de «dependencia psicoldgica» en el
acto de su eleccién mediante votacién abierta®. En otros términos, la incidencia que
las decisiones de los érganos sociales tienen en la posicién individual del socio de
la cooperativa corre el riesgo de influir sobre el comportamiento en la asamblea del
socio a la hora de decidir sobre la eleccién de sus miembros. De ahi que se considere
que el voto secreto cumple la misién de garantizar una prudente y sana gestién de
la cooperativa, posibilitando la libre eleccién de los cargos sociales y, por tanto, el
correcto cumplimiento del principio de gestién democritica de la cooperativa®.

Por lo que respecta al segundo caso, esto es, los acuerdos relacionados con la adqui-
sicion y pérdida de la condicion de socio de la cooperativa, 1a razén de que el legislador
exija su adopcién mediante votacidn secreta se halla en el juego combinado de las

60. Puesto que el art. 38.1 LCoop permite que los estatutos asignen al érgano de intervencién funciones de
fiscalizacién y control que no estén expresamente encomendadas a otros érganos sociales, la doctrina entiende
que pueden atribuirsele funciones controladoras sobre los socios, tanto en lo que respecta al ejercicio de sus
derechos como en lo relativo al cumplimiento de sus obligaciones como cooperadores [vid. PAZ CANALEJO

(1994:35)].

61. Vid. PETRELLI (2005:21), que considera que la dependencia econémica del socio respecto a las decisiones
de los 6rganos rectores de la cooperativa termina transforméndose en una dependencia psicolégica a la hora de
votar de forma abierta sobre su eleccién y cese.

62. Vid. PETRELLI (2005:21-22) o Trib. Bolonia 27 noviembre 2001 (en Giur. Comm. 2002/11, p. 687).
La importancia de garantizar la libertad e independencia del voto en el acuerdo de eleccién de los miembros
de los érganos sociales se pone de manifiesto claramente en Italia desde el momento en que algunos autores
solamente consideran aceptable el voto secreto cuando se trata de nombrar a dichos miembros. Vid. al res-
pecto, las referencias que recogen BALZANO (1997:778) y GENNARI (2003:872). Esta relevancia también
puede apreciarse en la normativa francesa, que solo prevé el voto secreto, previa previsién estatutaria, para el
nombramiento «d administrateurs ou gérants et de commissaires aux comptes» (art. 8 de la Loi n° 47-1775 du
10 seprembre 1947 portant statut de la coopération). O atn en la normativa portuguesa, en la que se exige voto
secreto en las «eleigoes dos drgios da cooperativar (art. 32.4 Lei n° 119/2015, de 31 de agosto, que aprueba el
Cédigo Cooperativo). Esta tltima norma también contempla la votacién secreta en los asuntos que tengan
incidencia personal respecto de los cooperadores («assuntos de incidéncia pessoal dos cooperadores»). En fin,
también en el dmbito internacional se pone de manifiesto la importancia de que la eleccién de los miembros
de los érganos sociales se realice mediante voto secreto. En este dmbito cabe destacar HENRY (2013:95), que
sostiene que «[l]es décisions importantes au moins devraient étre prises par vote secret, a fin de limiter 'influence
de certains membres, dont principalement le président de l'assemblée générale. Les élections devraient toujours avoir
liew par vote secrep.
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siguientes cuatro consideraciones. En primer lugar, tales acuerdos estdn decisivamen-
te vinculados con el principio de puerta abierta que, como es conocido, es uno de
los pilares fundamentales de la identidad cooperativa. En segundo término, se trata
en todo caso de acuerdos que resuelven recursos interpuestos contra decisiones del
érgano de administracién de la sociedad y, por tanto, también aqui estd presente la
mencionada dependencia psicoldgica del socio. En zercer lugar, este reexamen de los
acuerdos del consejo rector se revela indispensable para una correcta aplicacion de los
principios de participacién y democracia cooperativa®. En fin, es ficil identificar los
acuerdos de admisién o rechazo de un aspirante a socio, de pérdida forzosa de la con-
dicién de socio y de las consecuencias econémicas de la baja, como decisiones donde
los socios pueden recibir mayores presiones, no solo del 6rgano de administracion
—del que se revisa su decisién— sino también de otros socios o grupos de socios de la
cooperativa (p.ej., grupo familiar del socio expulsado, grupo de sociedades en el que
se integra la sociedad no admitida como socio, modalidad de socios a que pertenece
quien no estd de acuerdo con la calificacién de la baja efectuada por el consejo rector,
etc.). Todos estos argumentos convierten los acuerdos sefialados en merecedores de
la especial tutela consistente en el cardcter secreto de su votacién.

La votacién secreta tiene atin mayor justificacién en aquellas cooperativas donde
existen varias categorias de socios (p.ej., socios usuarios y socios colaboradores, o so-
cios cooperadores y socios capitalistas en las cooperativas mixtas, etc.). Y la razdén es
que en estos casos el cardcter secreto del voto tutela la cohesiéon de los integrantes de
la sociedad, y trata de evitar el riesgo de presiones por parte de la categoria de socios
dominante®.

4. Incidencia del caricter secreto del voto sobre el
ejercicio de (ciertos) derechos sociales

4.1. Impugnacién de acuerdos adoptados mediante votacién secreta
4.1.1. Legitimacion para impugnar

Italia es seguramente el pais de nuestro entorno donde mds se ha escrito y discuti-
do acerca de la licitud del voto secreto en las sociedades en general y en las cooperati-

63. Vid. asi, PETRELLI (2005:28).

64. Aluden a la importancia del voto secreto en las cooperativas con pluralidad de categorias de socios, BALZA-
NO (1997:781), PALLOTTA (2001:225), SALVATORE (2001:821), PETRELLI (2005:19) o Trib. Bolonia
11 enero 2000 (en La Societa 2001, p. 220).
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vas en particular®. Uno de los argumentos que aducen los contrarios a esta licitud es
que el uso de la votacién secreta impide identificar a los socios que no votaron a favor
del acuerdo y, por tanto, no permite saber quiénes estdn legitimados para impugnarlo
ex art. 2377 del Codice Civile®®.

Este problema no se produce en nuestra legislacién estatal de cooperativas puesto que
el art. 31.4 LCoop otorga legitimacién para impugnar los acuerdos nulos a «cualquier
socio» y los acuerdos anulables a «los socios asistentes a la Asamblea que hubieran hecho
constar, en acta o mediante documento fehaciente entregado dentro de las 48 horas siguientes,
su oposicion al acuerdo, aunque la votacion hubiera sido secreta» (negrita nuestra)®.

En otros términos, el sufragio secreto no afecta al derecho de impugnacién de
acuerdos de la cooperativa porque, por un lado, el art. 31.4 LCoop otorga legitima-
cién a todos los socios para impugnar los acuerdos contrarios a la ley (nulos), con
independencia de cudl haya sido el sentido de su voto, por lo que a estos efectos
deviene irrelevante conocer si el socio demandante voté a favor del acuerdo, lo hizo
en contra, se abstuvo o su voto fue en blanco o incluso nulo®.

65. Por lo que respecta a las sociedades de capital, y ante el silencio legal en torno a la forma de ejercer el
derecho de voto, la cuestién fue profundamente discutida hasta la modificacién del art. 2375 del Codlice Civile
operada por el Decreto Legislativo 17 gennaio 2003, n. 6 [vid. para una amplia relacidn de los autores favorables
y contrarios a admitir el voto secreto, PETRELLI (2005:1-2)]. La nueva redaccién de este precepto parece
haber acabado con la polémica ya que, al exigir que el acta de la asamblea permita identificar a los socios que
votaron a favor y en contra de los acuerdos y a los que se abstuvieron, se entiende incompatible con la vo-
tacién secreta [vid. p.ej., GENNARI (2003:871), MONTAGNANI (2004:490) o PETRELLI (2005:3-4)].
Sin embargo, la controversia sigue presente en el dmbito de las cooperativas ya que el art. 2519 del Codice
Civile establece que se les apliquen «in quanto compatibili» las disposiciones de la sociedad por acciones y un
importante sector doctrinal considera que la adopcién de acuerdos en la asamblea general de la cooperativa
presenta suficientes peculiaridades que hacen que no pueda aplicarse sin mds aquel art. 2375 [vid. por todos,
PETRELLI (2005:8-17)].

66. Este precepto otorga legitimacién para impugnar los acuerdos a los socios que retinen un triple presupuesto:
primero, tengan derecho de voto respecto al acuerdo que se impugna; segundo, estén ausentes en la asamblea,
hayan expresado su disconformidad con el acuerdo o se hayan abstenido; y zercero, ostenten el 5 por ciento del
capital social en las sociedades no cotizadas o el 1 por mil del capital en las sociedades cotizadas. Vid. para una
panordmica sobre los problemas que comporta el voto secreto con respecto a la legitimacién para impugnar el
acuerdo, por todos, POMELLI (2002:707-708) y PETRELLI (2005:4-5).

67. Una norma similar puede hallarse en los arts. 42.4 LCCan, 44.5.11 LCRio y 47.4 LCMur. Por su parte, en
el art. 39.4 LCCLe6n se exige que la oposicién se haga constar en el acta de la asamblea, sin que se prevea su
posible ejercicio en las 48 horas posteriores. En las demds leyes autonémicas, en las que no hay una previsién
especifica sobre la impugnacién de acuerdos anulables adoptados mediante voto secreto, también hay que
entender que quedan legitimados los socios que hubieran hecho constar su oposicién al acuerdo, sea en el acta
de la asamblea, sea posteriormente, si la ley correspondiente permite esta oposicién diferida.

68. Vid. sefalando la amplitud para impugnar un acuerdo social nulo, por todos, MORILLAS JARILLO &
FELIU REY (2002:279), SENENT VIDAL (2003:335) y BAENA BAENA (2006:96-97). En contra, sin
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Y, por otro lado, el socio que asista a la asamblea y quiera impugnar un acuerdo
contrario a los estatutos o lesivo para el interés social (anulable) adoptado mediante
sufragio secreto, deberd hacer constar su oposicién a este acuerdo, ya sea en el acta
de la propia asamblea, o bien entregando o remitiendo un documento fehaciente a
la cooperativa dentro de las 48 horas siguientes a su celebraciéon®. Vista la redaccién
legal, no parece que sea aceptable otro modo de demostrar que el socio no voté a
favor del acuerdo que pretende impugnar’.

No obstante, esta solucién de hacer constar expresamente la oposicién al acuerdo
adoptado mediante votacién secreta presenta, por lo que ahora interesa, un doble
inconveniente.

En primer lugar, estd claro que el socio que hace constar esta oposicion revela el
sentido de su voto y, por tanto, desaparece la proteccién a la libertad e independencia
de la decisién del socio que es la finalidad del sufragio secreto”. Es decir, se pone
al socio en la siguiente encrucijada: o bien revela el sentido de su voto y asi podrd
impugnar el acuerdo, o bien mantiene oculto su voto pero ya no estard legitimado
para esta impugnacién’.

Y, en segundo término, existe el riesgo —bajo pero no desdefnable— de que un so-
cio que haya votado a favor del acuerdo se arrepienta y haga constar su oposicién al
mismo a los solos efectos de tener legitimacion activa para impugnarlo”. En el caso

embargo, CALAZA LOPEZ (2003:94-95), considerando que el principio de buena fe impide considerar
legitimados a los socios que votaron a favor del acuerdo.

69. La primera de estas soluciones —disclosure del voto en el acta de la asamblea— también ha sido propuesta
en el derecho italiano por quienes sostienen la viabilidad del voto secreto. Vid. entre otros, COSTANZA
(1989:11), POMELLI (2002:706-708) y Cass. 21 novembre 1996, n. 10279 (en Le societa 1997, p. 776).
En Espana, la solucién de hacer constar en acta la oposicidn al acuerdo adoptado mediante votacion secreta
ya fue defendida, durante la vigencia de la LGCoop 1987, que no contenfa prevision alguna en torno a la

impugnacién de tales acuerdos, por PAZ CANALEJO (1990:599) o por LASSALETTA GARCIA (1994:342).

70. En cambio, el silencio sobre la cuestién en el Derecho italiano ha llevado a la doctrina favorable al voto

secreto a entender que la prueba del voto no favorable puede proporcionarse por medio distinto del acta de la
asamblea: vid. por todos, PETRELLI (2005:13).

71. Este es un argumento repetido en derecho italiano por los contrarios a este sufragio, que suelen considerar
inaceptable la disparidad de tratamiento entre los socios que supone que el socio que quiera impugnar deba
hacer constar en acta el sentido de su voto: asi, por ejemplo, BALZANO (1997:779), FIMMANO (2002:703)
o NIUTTA (1994:873).

72. Vid. senalindolo, en Italia, ANGELIS (2000:816) y, siguiéndole, SALVATORE (2001:832-833).

73. Vid. en ltalia, sefialando que existe el riesgo de que el socio que haya votado a favor del acuerdo manifieste

no obstante su oposicién en el acta con fines meramente oportunistas o recaudatorios, por muchos, NIU-
TTA (1994:871), FIMMANO (1994:151), TASSINARI (1994:501), LEONE (1997:431), PALLOTTA
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extremo, incluso podria suceder que el nimero de oposiciones expresadas terminara
por «destruir la mayorfa con que se adopté el acuerdo’.

4.1.2. ;Es vdlido el acuerdo adoptado sin voracion secreta?

La SAP Jaén (Secc. 12) 316/2000, de 16 de junio (ECLI:ES:APJ:2000:1133) con-
sidera que, pese a venir exigido legalmente, el voto secreto no es un requisito esencial
del procedimiento de expulsién de los socios y, por tanto, resuelve que su incumpli-
miento no depara la nulidad del acuerdo de la asamblea de la cooperativa que ratifica
la expulsién del socio acordada por el consejo rector. Segin dicha sentencia:

Alega también la actora, hoy apelante, que el recurso que interpuso ante la Asam-
blea General de la Cooperativa tenia que haberse resuelto mediante voto secreto de
los socios de conformidad con lo establecido en el art. 26 de la Ley 2/95 (sic) de So-
ciedades Cooperativas Andaluzas y el art. 38.2 de la Ley General de Cooperativa
8/87 (sic); efectivamente consta en las actuaciones que la votacion en la Asamblea
no fue secreta, pero esta irregularidad no es suficiente para declarar la nulidad del
acuerdo adoptado, pues para decretar ésta es necesaria que se prescinda totalmente
de algiin tramite esencial del procedimiento, y ha quedado probado que se siguid
segiin los Estatutos, que no contempla el voto secreto, y ademds se le dio oportu-
nidad de defensa y audiencia, y ha tenido oportunidad de recurrir los acuerdos,
incluso en la jurisdiccion ordinaria, es por todo lo anterior que se rechaza el recurso
planteado y se confirma integramente la sentencia apelada”.

(2001:222) o PALUMMO (2001:1435). Sin embargo, considerando que este riesgo es residual o marginal,
POMELLI (2002:707).

74. En efecto, imaginemos en una cooperativa de nueve socios una votacion secreta ajustada en la que el
acuerdo se ha adoptado con cinco votos a favor y cuatro en contra. Y supongamos que tres de los socios que
votaron en contra manifiestan su oposicién al acuerdo en el acta de la junta, en tanto que la cooperativa recibe
después, en el plazo legal de 48 horas, las oposiciones de dos socios mds. En este caso, solamente ha habido
cuatro votos contrarios pero hay cinco oposiciones, lo que significa que uno de los socios que voté a favor se ha
opuesto indebidamente al acuerdo. Pero lo mds grave es que el nimero de oposiciones deja entrever que solo
hubo cuatro votos favorables al acuerdo por cinco contrarios y, por tanto, que el mismo no obtuvo mayorfa.

75. Hay que aclarar que ninguno de los dos preceptos citados en el pdrrafo reproducido, hoy derogados,
permiten llegar a la conclusién de que la votacién secreta es dispositiva y no imperativa. Asi, el art. 26.5 de
la Ley 2/1985, de 2 de mayo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, en lo que ahora interesa, establecia que
«[la Asamblea General resolverd en votacién secreta» el recurso contra el acuerdo de expulsién adoptado por el
consejo rector. Y el art. 38.2.1T de la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas, disponia que este
recurso ante la asamblea general «se resolverd por votacion secretar.
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Probablemente, la clave para comprender este pronunciamiento es que la asam-
blea acord6 por unanimidad ratificar la expulsion del socio que, pese a haber sido
convocado, no asistié a la reunién’®. Y esto nos lleva a plantearnos si es posible pres-
cindir del sufragio secreto cuando, antes de realizar la votacién, todos los asistentes a
la asamblea con derecho de voto lo decidan o acuerden de forma undnime. A nuestro
juicio, la respuesta a este interrogante debe ser afirmativa, sobre la base de dos ar-
gumentos. El primero se basa en que el secreto se establece en beneficio del socio de
modo que resulta razonable permitirle que renuncie a él y, por tanto, que acepte que
la votacién sea publica. Y un segundo argumento, asociado al anterior, reside en que
si el secreto garantiza el voto libre e independiente, no debe haber inconveniente en
que el socio permita la votacién abierta si considera que no coarta dicha libertad ni va
a tener consecuencias negativas para su persona. Naturalmente, el acuerdo undnime
de renuncia no precisa ser adoptado, a su vez, de forma secreta.

Sin embargo, debemos ser conscientes que aceptar la renuncia por parte del socio
a la votacion secreta puede ser perturbador, desde una doble perspectiva. De una par-
te, quienes manifiestan esa renuncia, aparentemente con plena libertad, en realidad
pueden haberlo hecho a consecuencia de las presiones que han recibido. De otra, el
hecho de que un grupo numeroso o cualificado de socios manifiesten que estdn dis-
puestos a renunciar al voto secreto puede convertirse en una forma de presion para
que los demds socios o votantes también acepten la votacién publica.

Con todo, nos parece que estas eventuales perturbaciones no bastan para negar la
posibilidad general de un acuerdo undnime de renuncia al voto secreto, particular-
mente cuando nos encontramos en cooperativas de pocos socios y que no presenten
conflictos. Ahora bien, con el fin de neutralizarlas, cabe sostener, por un lado, que la
renuncia del voto secreto solo podra realizarse en los instantes previos a la adopcién
del acuerdo que lo requiera, ya que la valoracién de si podrd ejercerse libremente el
voto requiere inmediatez. Y, por otro lado, creemos que serd posible impugnar el
acuerdo si se puede acreditar que las presiones han provocado un vicio en el consenti-
miento en la emisién del voto del socio (p.ej., si alcanzaran el grado de intimidacién,
etc.).

A falta de dicho consentimiento undnime de los socios, la adopcion del acuerdo
mediante votacién secreta, cuando viene impuesto legalmente, por los estatutos o a
solicitud de la minoria, es un requisito imperativo, de suerte que su incumplimiento
determina la nulidad de dicho acuerdo. En este caso, los intereses protegidos me-

76. En contra de la posibilidad que el acuerdo undnime soslaye el voto secreto, parece pronunciarse PAZ
CANALEJO (1990:62-63; 1995:257-258), al sostener que debe mantenerse esta modalidad de voto aunque
existan indicios sélidos de que el acuerdo asambleario va a ser undnime.
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diante el sufragio secreto —y que han sido expuestos supra apartado 3— lo convierten
en un trimite esencial del procedimiento que ha de ser necesariamente respetado’”.

Aclarado lo anterior, también hay que sehalar que el acuerdo adoptado sin respe-
tar la votacién secreta puede ser nulo o anulable, en funcién de si este sufragio viene
impuesto directamente por la ley (p.ej., nombramiento de los consejeros, expulsiéon
de socio, etc.) o si son los estatutos los que exigen que el acuerdo se adopte mediante
VOto secreto.

Y, por lo que respecta a la votacién secreta rogada, su falta de respeto también
podra dar lugar a un acuerdo nulo, por infraccién de ley (p.ej., si no se accede a la vo-
tacion secreta pese a solicitarlo el 10% de los votos legitimados), o bien a un acuerdo
anulable, por vulneracién de los estatutos (p.ej., si no se ha respetado alguna cautela
prevista en esta norma convencional para evitar abusos en el ejercicio del derecho).

4.1.3. Efectos de la revelacion (individual) del voto secreto

En relacién con la eventual impugnacién de los acuerdos sociales, y asociado a
lo anterior, también debemos abordar si el socio o el votante tienen el derecho ylo el
deber de mantener el secreto del voto que se ha emitido.

77. La nulidad del acuerdo que no respete la votacidn secreta prevista legalmente ya fue defendida por
VICENT CHULIA (1979:544), durante la vigencia del Reglamento de la Ley de Cooperativas de 1971, que
al hilo de lo dispuesto en su art. 57-Dos, afirmaba que «[plodrd pensarse que el requisito de votacién secreta es
una garantia de independencia a la que cada socio o0 asociado puede renunciar individualmente, sin que ello afecte
a la validez de la eleccion. No obstante, teniendo en cuenta los peligros del caciquismo y otras formas de presion que
siempre harian sospechar sobre la “libertad” con que un socio 0 asociado (3, por extension, todos ellos) manifestaba su
voto, es necesario interpretar esta norma con absoluto cardcter imperativo, de modo que su incumplimiento directo
0 indirecto acarreard la nulidad del acuerdo social por contrario a la ley». Més recientemente, ya con el texto
legal vigente, MORILLAS JARILLO & FELIU REY (2002:260), sostienen que los supuestos de votacion
secreta establecidos legalmente no pueden ser suprimidos estatutariamente y, ademds, «la propia LC no admite
excepcion alguna a la regla de la voracion secreta. Ello supone que los acuerdos adoptados sin votacion secreta, en
los casos previstos legalmente o en los estatutos, podrdn ser impugnados por contrarios a éstos, segiin el tenor literal
del art. 31 LCy; y considera acertada esta opinién, BAENA BAENA (2017:203; 2018:513). En fin, puede
traerse a colacién la STS 17 diciembre 1982 (R] 198217697), que anula la asamblea en la que no se respeté
el voto secreto y, ademds, parece considerar que, a efectos de impugnacién de los acuerdos sociales, esta
infraccién supone considerar que el socio fue privado ilegitimamente del derecho de voto. En este sentido, y
ante la alegacidn de que los socios demandantes no habfan hecho constar en acta su oposicién a los acuerdos
impugnados, la sentencia recuerda que la Audiencia basa la legitimacién de los actores en que han sido
ilegitimamente privados de emitir su voto ya que «si como acertadamente sienta la resolucion recurrida, en la
Asamblea General [...] no se ejercitd el derecho al voto, al no permitirse la forma de sufragio secreto [...], es obvio
que los actores asistentes a dicha Asamblea habrin de reputarse legitimados para la impugnacion de los acuerdos en

ella adoprados».
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En primer lugar, creemos que estos sujetos tienen indudablemente el derecho a
mantener el secreto del voto, salvo que tengan un deber legal o contractual de reve-
larlo. En el dmbito cooperativo, el supuesto mds relevante de deber legal de revela-
cién del voto recae sobre los delegados de las asambleas bifdsicas, que deben rendir
cuentas de su actuacién frente a los socios que los designaron’®. Por su parte, dos son
los casos en los que mds habitualmente surge un deber de revelacién contractual. Por
un lado, aquellos de representacidn, en los que el socio representado puede exigir de
su representante cudl fue el sentido de su voto™. Por otro, la existencia de pactos de
sindicacién del voto, en el que cada uno de los votantes sindicados habrd de rendir
cuentas del ejercicio del derecho frente a los demds miembros del sindicato®.

En segundo término, hay que preguntarse también si el socio o el votante tienen
el deber de mantener este secreto o bien si son libres de revelar el contenido de su
voto. Creemos que para responder a esta cuestién hay que distinguir dos situaciones.

Por un lado, resulta claro que el deber de mantener en secreto el sentido del voto
no existe cuando el socio o el votante han de revelar el sentido de su voto para poder
ejercer un derecho cuyo ejercicio estd condicionado precisamente al conocimiento de
cudl ha sido el sentido del voto. Es el caso, senaladamente, del derecho de impugna-
cién de los acuerdos sociales anulables y, como veremos después (vid. infra apartado
4.3), también del derecho de baja justificada, pues en ambos casos solo estdn legi-
timados para el ejercicio del derecho los socios que no votaron a favor del acuerdo.

78. Esta rendicién de cuentas se torna especialmente relevante en caso de que el mandato de los delegados sea
plurianual y, por ello, el art. 30.1.1I LCoop exige que en este caso los estatutos regulen «un sistema de reuniones
informativas, previas y posteriores a la Asamblea, de aquéllos con los socios adscritos a la junta correspondiente».
Cuestién distinta es que en los casos de las asambleas de delegados el voto secreto sea dificilmente conciliable
con el distinto nimero de votos que ostentard cada delegado. Vid. al respecto, PETRELLI (2005:26). Quizd
por todo ello el legislador andaluz exige que las votaciones de las personas delegadas en la asamblea de segundo
grado sean publicas (art. 34.1 LSCAnd y 33.5 Decreto 123/2014).

79. Cabe tener en cuenta que en la cooperativa esta situacién es mucho menos frecuente que en otros tipos
sociales debido a las restricciones que se establecen a la asistencia y voto en la asamblea general por medio de
representante (cfr. p.¢j., art. 27.1 LCoop).

80. Vid. sobre la admisibilidad de los sindicatos o de los pactos parasociales relativos al voto en las cooperati-
vas, PEINADO GRACIA (2013:177), VARGAS VASSEROT, GADEA SOLER & SACRISTAN BERGIA
(2015:307-309) y, en particular, SANTOS DOMINGUEZ (2014:790-793). Con todo, como sefala este
tltimo autor, en caso de voto secreto, «el incumplimiento por un sindicado del contrato de voto es casi de impo-
sible prueba» afadiendo que, no obstante, «este riesgo de que no se emita el voto conforme a lo convenido no es
Justificacion para la supresion del voto secreto porque el contrato de sindicacion no es oponible frente a la sociedad
(arg. ex art. 29 LSC), de manera que, no estando la sociedad cooperativa obligada por él, debe cumplir con las
normas sobre voto secretor. Lo que si es probable es que aquella dificultad de prueba desincentive la celebracion
de tales pactos de sindicacién del voto: vid. en este sentido, POMELLI (2002:713).
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Por otro lado, creemos que tampoco existe un deber de mantener en secreto el sen-
tido del voto en los demds acuerdos, salvo que los estatutos dispongan lo contrario. Es
decir, que la regla general es que el socio puede renunciar individualmente al derecho a
mantener en secreto su voto y, en consecuencia, revelar su contenido —en el momento
de la votacién, durante el escrutinio o con posterioridad—*'. Para avalar esta opinién
pueden utilizarse, mutatis mutandi, los mismos argumentos que en el epigrafe anterior
permitian aceptar la renuncia a la adopcién del acuerdo mediante votacién secreta. Es
resumen, el socio, como beneficiario de la prevision de sufragio secreto, puede optar
por revelar el sentido de su voto si entiende que esta difusién no le reportard conse-
cuencias negativas. No obstante, también aqui hay que tener en cuenta las posibles
presiones directas e indirectas que llevan a esa revelacién o derivadas de ella®.

Sin embargo, en este caso tales riesgos no parecen motivo suficiente para denegar el
derecho del socio a revelar su voto cuando pueden combatirse ficilmente incluyendo
en los estatutos de la cooperativa una cldusula que imponga al socio el deber de secreto
del voto y establezca sanciones ante su incumplimiento™®. A este respecto, dos observa-
ciones parecen necesarias. La primera es que esta cldusula no podrd alcanzar a los casos,
ya senalados, en que la revelacién del voto sea necesaria para el ejercicio de un derecho,
como la baja justificada de la cooperativa o la impugnacién de sus acuerdos sociales. Y
la segunda observacién es que el incumplimiento del deber de silencio a que estd sujeto
el socio puede traducirse en sanciones individuales pero no ha de conllevar la nulidad
del acuerdo social que se adopté mediante votacién secreta. Y es que mantener que
la infraccién del deber de secreto invalida la votaciéon tendria el efecto perverso de
permitir que la conducta de un solo socio determinara la nulidad del acuerdo social.

81. En Italia, aboga por el cardcter renunciable del voto secreto, ANGELIS (2000:817), que afirma que
{1} espressione del voro segreto resti una facolta, suscettibile quindi di poter essere rinunsiata, e non diventi un

0bbligo inderogabile».

82. El riesgo es advertido por VICENT CHULIA (1990:695), quien, con relacién al voto secreto en la elec-
cién de consejeros, sefiala que «[plensemos que optan por esta actitud [de revelar el voto] un grupo numeroso y
cualificado de la Cooperativa; en tal caso, se suscitard una conducta similar de los partidarios de otros candidatos,
intentando arrastrar a los votantes posteriores». Por ello, este autor sostiene que el secreto del voto «debe alcanzar
a todo el proceso de eleccion: depdsito del voto sin figurar en la papeleta el nombre del votante; deber de silencio
de éste sobre las personas votadas».

83. El propio VICENT CHULIA (1990:695), aun partiendo del deber de silencio del socio sobre el sentido
de su voto, advierte que «[l]os Estatutos sociales deberian desarrollar y precisar estos puntos>. En concreto, el
dmbito de actuacién de los estatutos serd normalmente doble. Por un lado, definir qué debe entenderse por
revelacién indebida del contenido del voto (p.¢j., disponiendo que no constituye infraccién la mera mani-
festacion verbal del socio si no viene corroborada por algin otro hecho como mostrar la papeleta de voto en
publico o pedir su constancia en acta). Por otro, establecer sanciones ante la infraccién del deber de mantener
en silencio el contenido del voto (p.ej., multa, suspensién de derechos, etc.).
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4.2. Cardcter secreto del sufragio y voto plural

Es comun afirmar que en las sociedades cooperativas el ejercicio del voto secreto
se ve facilitado por la regla general y tradicional de que en la asamblea general cada
socio tiene un voto (cfr. art. 26.1 LCoop)*". Y es que, como es ficil advertir, el hecho
de que los socios dispongan de un nimero de votos distinto (p.ej., por ser propor-
cionales al capital social) genera no solo problemas de tipo técnico-organizativo, sino
que puede revelar de modo indirecto cudl es el voto de ciertos socios, y también
posibilita mecdnicas de voto cuya admision es discutida (p.ej., el voto divergente)®.

Sin embargo, es de sobras conocido que la regla del voto capitario presenta hoy
en dia diversas excepciones. Asi, por ejemplo, en el dmbito de la ley de cooperativas
estatal se establece que esta regla puede romperse en atencidn a la clase o grado de la
cooperativa y a la tipologia de socios que la integren (art. 26 LCoop). Algo similar
sucede en las diferentes leyes autonémicas de cooperativas®.

En Italia, un sector doctrinal considera que la existencia de voto plural obstaculiza
la adopcién de acuerdos en la asamblea general mediante sufragio secreto. Por un
lado, porque la atribucién a cada socio de una tnica papeleta que represente el nu-
mero de votos que posee resulta contradictorio con la exigencia de secreto®”. Por otro,
ya que la opcidén alternativa de entregar al socio tantas papeletas como votos ostenta,
al margen de la dificultad y el coste que representa®®, hace posible el voto divergente,
cuya admisibilidad resulta fuertemente controvertida®.

En nuestra opinidn, es cierto que el voto plural dificulta el sufragio secreto, y que
esta dificultad se incrementa cuanto mds compleja es la distribucién del voto en la
asamblea general de la cooperativa (p.ej., voto plural a socios usuarios en funcién de
la actividad cooperativizada combinado con voto plural en funcién de la presencia
de socios colaboradores), pero también es verdad que los problemas que se plantean

84. Vid. p.¢j., en Italia, la sentencia de la Corte de Cassazione de 21 de noviembre de 1996, n. 10279; y, en
doctrina, por todos, SCORDINO (1970:262), TASSINARI (1994:498) o SALVATORE (2001:834).

85. Vid. asi, por todos, BALZANO (1997:777).

86. Un panorama sustancialmente actualizado del voto plural en las leyes autonémicas de cooperativas puede
verse en SANTOS DOMINGUEZ (2014:763-767) y en VARGAS VASSEROT, GADEA SOLER & SA-
CRISTAN BERGIA (2015:216-217).

87. Vid. senaldndolo, por todos, PETRELLI (2005:6-7 y 15).
88. Vid. TASSINARI (1994:498) o Trib. Milano 10 marzo 1970 (Foro pad. 1971/1, c. 434).

89. Vid. con este argumento, referido principalmente a las sociedades de capital, C'TTROLO (1980:1025),
LUMBAU (1990:837) o FIMMANO (2002:153) y; extendiéndolo a las cooperativas, BALZANO (1997:777-
778) o PETRELLI (2005:15).
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son mayormente de tipo técnico-organizativo” de modo que no puede afirmarse
que la mera existencia de voto no capitario impida el uso del voto secreto en aquella
asamblea. Veamos esta afirmacién con un poco més de detalle.

Ante todo, hay que senalar que ninguna de nuestras leyes de cooperativas, estatal
ni autondmica, excluye de forma expresa la votacién secreta en el caso de que la so-
ciedad haya previsto voto plural en sus estatutos. De este modo, parece que, al menos
en principio, todos aquellos legisladores consideran compatible el sufragio secreto en
la asamblea general con la existencia de voto plural.

Aclarado lo anterior, diremos en primer lugar que en caso de voto plural no hay
que descartar completamente que se atribuya a cada socio una sola papeleta que re-
presente el nimero de votos que posee. Ello dependerd de si esta opcién permite o no
mantener de forma razonable el secreto en el voto. Asi, por ejemplo, en una coopera-
tiva de amplia base social (p.ej., 200 socios), donde son muchos los socios que poseen
la misma cantidad de votos plurales (p.ej., hay 100 socios con un voto, 50 con dos
votos y otros 50 con tres votos), creemos que la entrega a cada uno de una tnica
papeleta no pone en riesgo el cardcter secreto del voto expresado por cada socio”.

En segundo término, es evidente que, tal y como sostiene parte de la doctrina
italiana, entregar al socio tantas papeletas como votos ostente supondra de ordinario
un aumento de las dificultades y del coste de la celebracion de la asamblea general de
la cooperativa. Sin embargo, también parece claro que la dificultad y el coste dificil-
mente serdn tan elevados como para impedir que las votaciones sean secretas, si bien
son dos pardmetros que habrdn de valorarse a la hora de disefiar estatutariamente,
dentro de los limites legales, tanto el voto plural como el régimen del sufragio secreto.

En fin, otro obsticulo que plantea el sufragio secreto en caso de voto plural es
que permite el voto divergente, esto es, que un mismo socio pueda votar a la vez a
favor y en contra de un mismo acuerdo. Sin embargo, esta objecién tampoco sirve
para rechazar per se la votacién secreta a la vista de los siguientes cuatro argumentos.
El primero es que el ejercicio del derecho de voto de forma divergente se admite ex-

90. Vid. sehalando la existencia de estos problemas, BALZANO (1997:777).

91. Cuando el voto es proporcional al capital social o al niimero de socios de las cooperativas asociadas, otra
opcidn serfa hallar el mdximo comun divisor, con el fin de elaborar papeletas de voto que representen esta cifra
para entregarlas en su debida proporcién a los distintos socios en funcién de la cifra de capital que ostenten
o del nimero de socios que componga su base social. Vid. al respecto, TASSINARI (1994:498). Asi, por
ejemplo, supongamos una cooperativa de segundo grado donde el voto se ejercita en proporcién al nimero
de socios de las cooperativas socios, que son cinco. La cooperativa A tiene 80 socios; la B, 128; 1a C: 48; la D:
20; y la E: 72. A la vista de estos datos, el mdximo comun divisor es 4, por lo que podrian entregarse a cada
cooperativa papeletas que incorporaran 4 votos a razén de los niimeros siguientes: cooperativa A: 20 papeletas;
B:32; C: 12; D: 5;y E: 18.
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presamente en las sociedades cotizadas (art. 524.1 LC)* y su legitimidad tampoco
parece ya discutirse en el caso de las sociedades de capital no cotizadas®. El segundo
argumento es que, ante el silencio del legislador cooperativo acerca de si el voto di-
vergente es o no posible en este tipo social, en la doctrina existen algunas voces que
lo aceptan® y que, incluso, lo consideran un instrumento idéneo para que los socios
personas juridicas puedan expresar las posiciones mayoritaria y minoritaria que pue-
da haber en su seno con relacién a los acuerdos de la cooperativa®. En zercer lugar,
y con independencia de estas posturas doctrinales, el voto divergente se muestra
imprescindible en el caso de asambleas bifdsicas en las que los delegados tengan un
mandato imperativo de los socios™. Por #ltimo, el riesgo de voto divergente, aunque
no pueda estimarse inexistente, si puede calificarse como escaso o residual, tanto
por los socios a los que afectard (p.ej., aquellos que quieran expresar la pluralidad de
opiniones que pueda haber en su seno, como son las personas juridicas) como por
el niimero de veces que se producird (p.ej., es probable que solo en ciertas coopera-
tivas y Unicamente ante determinados acuerdos que afecten especialmente al socio
votante)”’.

92. Segtin este precepto, «[l]as entidades que aparezcan legitimadas como accionistas en virtud del registro contable
de las acciones pero que actiien por cuenta de diversas personas, podrin en todo caso fraccionar el voro y ejercitarlo en
sentido divergente en cumplimiento de instrucciones de voto diferentes, si asi las hubieran recibido».

93. Vid. por todos, MENENDEZ MENENDEZ (2007:955-968), SANCHEZ-CALERO GUILARTE
(2015:2143-2178) y, tltimamente, ALFARO AGUILA-REAL (2018), en su blog Almacén de Derecho.

94. Siquiera sea con cardcter limitado: vid. p.ej., ALFONSO SANCHEZ (20022:524-527; 2002b:148-151),
que lo admite con fuertes cautelas y salvedades; o SENENT VIDAL (2003:397-398), que parece admitirlo
cuando valora si el socio que voté de forma divergente estd legitimado para impugnar los acuerdos anulables.
En contra, rechazando el voto divergente sin matices, BORJABAD GONZALO (1993:92), SANTOS
DOMINGUEZ (2014:775) y, con la salvedad de los delegados que ostenten mandato imperativo, VICENT
CHULIA (1978:457-458).

95. Vid. ast, PAZ CANALEJO (1990:439-440, 444-445).

96. El art. 30.1 LCoop establece que los estatutos establezcan «e/ cardcter y duracion del mandato» de los de-
legados. En términos generales, este mandato puede ser facultativo, indicativo o imperativo. En el mandatro
Jfacultativo los socios confian en el criterio que el delegado adopte ante los acuerdos de la asamblea, lo que
permite que el delegado vote en una sola direccién. En el mandato indicativo al delegado se le imponen solo
unos criterios o instrucciones (generales) dentro de los cudles ejercitard ¢l mismo la eleccidn, sin que pueda
transgredirlos aunque exista divergencia con otros mandatos que ostente. Y en el mandato imperativo el dele-
gado es un mero portavoz del voto del socio, por lo que el voto divergente resulta necesario para que pueda
manifestar las distintas posiciones de los socios mandantes. Vid. sefialando el ejercicio de voto divergente por
parte del delegado con mandato imperativo, VICENT CHULIA (1978:457-458) o GONZALEZ TAUSZ
(1998:1473).

97. Vid. en este sentido, en Italia, POMELLI (2002:708-709).
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En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el art. 26.7 LCoop dispone que
«los socios titulares de votos plurales podrdn renunciar para una Asamblea o en cualquier
votacidn, a ellos, ejercitando un solo voto», y que «[a]demds, los Estatutos deberdn regular
los supuestos en que serd imperativo el voto igualitario». En especial, y a tenor de esta
tltima regla, la cooperativa puede evitar que se aplique voto plural en la adopcién de
acuerdos mediante votacién secreta si, de acuerdo con el art. 26.7 LCoop, establece
en los estatutos que el voto igualitario serd imperativo para la adopcién de dichos
acuerdos. En esta hipétesis, hay que tener en cuenta que, cuando la cldusula estatu-
taria comprenda la votacidn secreta rogada entre los supuestos de exclusién del voto
plural, serd particularmente importante definir las cautelas anti-abuso ex art. 25.3
LCoop para evitar que la minoria pueda, de facto, desactivar el voto plural mediante
la solicitud reiterada de sufragio secreto.

4.3. Acuerdos que dan lugar al derecho a causar baja justificada de la sociedad

Como es sabido, la adopcién de ciertos acuerdos por la cooperativa otorga al
socio disconforme el derecho a darse de baja de forma justificada. En la mayoria de
estos casos el cardcter justificado de la baja se condiciona a que el socio no vote a
favor del acuerdo o esté disconforme con el mismo.

En este sentido, se ha advertido que la adopcién de alguno de estos acuerdos me-
diante votacion secreta impide el ejercicio del derecho de baja justificada por cuanto,
al desconocerse el sentido del voto de cada socio, no se sabrd quiénes son los discon-
formes™.

Sin rechazar la dificultad de hacer compatible el voto secreto con el ejercicio del
derecho de baja justificada, creemos que un examen mds detallado de esta relacion
requiere efectuar tres breves consideraciones.

En primer lugar, ninguno de los acuerdos que legalmente deben adoptarse con
voto secreto genera el derecho de baja justificada a favor del socio disconforme. Es
cierto que los estatutos pueden ampliar el elenco de causas de baja justificada inclu-
yendo alguno o todos aquellos acuerdos, pero en este caso lo 16gico seria que aclara-
ran de qué modo ha de exteriorizarse la disconformidad del socio que le legitima para
ejercer el derecho de separacion.

En segundo término, podria suceder que los estatutos ampliaran los casos en que
la votacién debe ser secreta para incluir a algunos o todos los acuerdos que generan
el derecho del socio a causar baja justificada de la cooperativa. También en este caso

98. Este problema ha sido particularmente puesta de manifiesto en el derecho italiano: vid. por todos,
NIUTTA (1994:871).
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debe pensarse que, como parte de las cautelas para evitar abusos (art. 25.3.11 LCoop),
los estatutos fijardn como debe acreditarse la disconformidad del socio con el acuerdo
adoptado con voto secreto que da lugar al derecho de baja”.

En tercer lugar, debe abordarse el caso en que, por no haber fijado los estatutos
dichas cautelas o por tratarse de votacién secreta rogada, no dispongamos de previ-
siones especificas sobre coémo hacer compatible el voto secreto con la identificaciéon
de los legitimados para ejercitar el derecho de baja justificada. En esta hipétesis hay
que distinguir dos situaciones distintas.

Por un lado, es claro que ninguna dificultad existe para afirmar la legitimacién de
los socios que no asistieron a la junta, pues esta circunstancia resultard de la relaciéon
de asistentes que necesariamente debe incluirse en el acta de la asamblea (art. 29.1
LCoop)'™. Por otro lado, si el socio ha asistido a la asamblea, y de forma similar a
lo que sucede en el caso de impugnacién de acuerdos anulables adoptados mediante
sufragio secreto, cabe sostener que poseerd derecho a causar baja justificada cuando
haga constar en el acta de la asamblea que su voto no fue favorable al acuerdo'”'. Por

99. Una de las opciones, por ejemplo, serfa traer aqui lo previsto para el caso de impugnacién de acuerdos
sociales adoptados mediante votacién secreta (art. 31.4 LCoop) y legitimar para el ejercicio del derecho de
baja justificada al socio que hubiera expresado su oposicién al acuerdo en el acta de la asamblea o mediante
documento fehaciente entregado a la sociedad dentro de las 48 horas siguientes. Otra posibilidad es disefiar
un sistema de voto «relativamente» secreto en el que el sentido del voto de los socios solamente sea conocido
por escrutadores independientes a los que se imponga el deber de mantenerlo en secreto y a quienes pueda
acudirse cuando exista la necesidad de probar que un socio no voté a favor del acuerdo y que, por tanto, estd
legitimado para cjercer el derecho de separacién (p.¢j., mostrando la papeleta de voto del socio que dichos
escrutadores tiene la responsabilidad de conservar). Vid. sobre esta posibilidad, ya defendida con anterioridad
en el derecho inglés, POMELLI (2002:714).

100. Otros casos serdn igualmente sencillos: p.ej., la inexistencia de socios con derecho de separacién en el
caso de que el acuerdo se haya adoptado por unanimidad de todos ellos, circunstancia que también debe
desprenderse sin dificultad del acta de la asamblea puesto que en la misma debe constar «la transcripcion de los
acuerdos adoptados con los resultados de las votaciones» (art. 29.1 LCoop).

101. Esta es la solucién que un sector doctrinal defiende en el derecho italiano con respecto al diritto di
recesso: vid. p.ej. ASQUINI (1970:499), MASCHIO (1972:982) o COSTANZA (1989:11) asi como, en
jurisprudencia, Cass. 21 novembre 1996, n. 10279 (en Le societx 1997, p. 776). Sin embargo, los términos
en que se plantea la cuestién en Italia son, al menos, parcialmente distintos a los de nuestro pafs por cuanto
el art. 2437111 Codice Civile establece de forma expresa la nulidad de los pactos que hagan mds gravoso el
ejercicio del derecho de separacién, entre los que buena parte de la doctrina incluye la exigencia de que el
socio tenga que hacer constar en el acta de la asamblea su disconformidad con el acuerdo: vid. p.¢j., NIUTTA
(1994:871-872), FIMMANO (2002:704) o PETRELLI (2005:14). Ademds, queremos exponer otras dos
ideas. La primera es que, ante el silencio legal o estatutario, la constancia del sentido del voto en el acta no
puede considerarse el inico modo para acreditar la disconformidad del socio con el acuerdo, de modo que po-
seerd legitimacion para la baja justificada el socio que demuestre por otros medios que no ha votado a favor del
acuerdo (p.ej., consta que ha abandonado la reunién antes de la votacién del acuerdo, o que ha sido privado
del derecho de voto, etc.). Y la segunda idea es que, a falta de norma que lo establezca, resulta dificil extender
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tanto, aqui también el socio debe elegir: 0 mantiene el cardcter secreto del voto y
pierde la justificacién de la baja, o exterioriza el sentido de su voto, en cuyo caso cesa

para este socio la proteccién que le dispensa el sufragio secreto'*.

4.4. Deber de abstencién del socio en conflicto de intereses y voto secreto

El art. 26.8 LCoop dispone que los estatutos «establecerdn los supuestos en que
el socio deba abstenerse de votar por encontrarse en conflicto de intereses, incluyendo en
todo caso aquéllos previstos en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada». Entre
los problemas que ocasiona este precepto, estdn los que la votacién secreta genera
en aquellos acuerdos donde uno o varios socios de la cooperativa se encuentran en
situacién de conflicto de intereses. En este dmbito, conviene distinguir, por un lado,
el deber de abstencién del socio en la votacién v, por otro, la circunstancia de que el
socio haya emitido el voto infringiendo este deber.

En primer lugar, el cardcter secreto del voto no debe impedir la identificacién
de la situacién de conflicto de interés antes de que se produzca la votacién y, una
vez advertida esta situacién, tampoco debe ser un obsticulo para negar ex art. 26.8
LCoop el ejercicio del voto del socio incurso en este conflicto'®. Estas son actuacio-
nes previas a la emisién del voto y, por tanto, no quedan afectadas por la modalidad
de su ejercicio y, en particular, por el hecho de que sea secreto.

Distinto es el caso en que, pese a incurrir en conflicto de interés, el socio infrinja
su deber de abstencién y emita el voto de forma secreta. Estas emisiones indebidas
del voto se resuelven con la denominada «prueba (o test) de resistencia», lo que signi-
fica que el acuerdo solamente serd anulado si el voto del socio que infringi6 el deber

al derecho de separacion la prevision del derecho de impugnacién que también permite ejercitar la accién de
anulabilidad del acuerdo a quienes hayan remitido su oposicién a la sociedad en las 48 horas siguientes a la
celebracién de la asamblea general.

102. En la normativa autonémica, solo el art. 97.3 LCCMancha contempla la votacién secreta en el seno de
un acuerdo que otorgue derecho de baja justificada del socio disconforme. Segtin este precepto, si la modifi-
cacién de estatutos sociales consiste en el cambio de clase de la cooperativa, tienen derecho a separarse de la
sociedad, «aunque la votacién hubiera sido secreta», los socios que hubiesen hecho constar, en acta o mediante
documento fehaciente entregado dentro de las 72 horas siguientes, su oposicién al acuerdo, asi como también
los socios ausentes y los que hayan sido ilegitimamente privados de emitir su voto.

103. En cuanto a la identificacién de la situacién de conflicto de interés, parece que caben dos situaciones. De
una parte, que sea el propio socio quién advierta de la existencia del conflicto. De otra, que el conflicto sea
puesto de manifiesto por otro sujeto (p.¢j., otro socio), en cuyo caso corresponde al presidente de la asamblea
verificar y declarar esa existencia. En cualquier caso, corresponde a dicho presidente impedir la votacién del
socio en conflicto de intereses, sin perjuicio de la facultad de impugnar esta decisién cuando se considere que
ha sido errénea.
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de abstencién resulta determinante para obtener la mayorfa requerida'®. Sin embar-
go, es facil convenir que la aplicacién de la «prueba de resistencia» requiere conocer
el sentido del voto del socio infractor, lo que no sucede cuando la votacidn es secreta.
A la vista de esta circunstancia, podria concluirse, como ha hecho parte de la doctrina
italiana, que los acuerdos en los que exista un conflicto de intereses de alguno de los
socios no pueden adoptarse mediante votacion secreta'®. No obstante, este obstdculo
para el voto secreto serd probablemente de escasa relevancia si tenemos en cuenta las
siguientes tres observaciones.

En primer lugar, como serdn los estatutos los que recojan los casos de conflicto
de interés (art. 26.8 LCoop), ha de entenderse que también incorporardn las cau-
telas precisas para hacerlos compatibles con una votacién secreta (p.ej., previendo
qué sucederd si la situacién de conflicto no se conoce hasta unos dias después de la
votacién, etc.).

En segundo término, el principio general de que cada socio tiene un solo voto
hace muy dificil que el socio o socios en conflicto de interés tengan un peso decisivo
en la toma de decisiones de la asamblea general. En otras palabras, con toda segu-
ridad serdn remotos los casos en que el voto del socio en conflicto de intereses sea
determinante para conseguir la mayoria necesaria para aprobar el acuerdo. Esto serd
particularmente cierto cuanto mayor nimero de socios tenga la cooperativa (p.¢j.,
no es ficil que en una cooperativa de 100 miembros exista solo un voto de diferencia
entre los favorables y los contrarios al acuerdo).

En fin, quizd pudiera presumirse que el socio en conflicto que (indebidamen-
te) vota lo hace en sentido favorable a sus intereses (p.¢j., a favor del acuerdo que
decide facilitarle asistencia financiera, en contra del acuerdo que pretende excluir-
le de la sociedad, etc.) y, por tanto, aplicarse la «prueba de resistencia» a partir de

1%, De este modo, y salvo esta

esta presuncion, que el propio socio podria destruir
prueba en contrario, el voto del socio seria sumado a los que han votado en pro de
la situacién que le beneficia (ya sea favorable o contraria al acuerdo que se propone
adoptar), ya que este hecho constituye una presuncién razonable que, ademds, sirve

para desincentivar la emisién del voto por el socio y la consiguiente infraccién de su

104. Aunque la «prueba de resistencia» ha sido tratada sobre todo en el dmbito de las sociedades de capital,
hasta que ha sido reconocida legalmente [art. 204.3.c) y d) LSC], no es dudoso que también se aplica en el
caso de las sociedades cooperativas [vid. p.¢j., PAZ CANALEJO (1990:449) o BAENA BAENA (2017:199-
2005 2018:505)].

105. Vid. p.ej., CITROLO (1980:1025), LUMBAU (1990:837), PALLOTTA (2001:223), PALUMNO
(2001:1437) o FIMMANO (2002:152).

106. En contra, parte de la doctrina italiana, encabezada por NIUTTA (1994:877), que sostiene que no puede
presumirse el sentido del voto del socio en conflicto de intereses.
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deber de abstencién. En este sentido, el art. 190.3 LSC, en la redaccién que le da la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, considera que, salvo en los denominados acuerdos
y q
posicionales, «cuando el voto del socio o socios incursos en conflicto haya sido decisivo
para la adopcion del acuerdo, corresponderd, en caso de impugnacion, a la sociedad y, en
su caso, al socio o socios afectados por el conflicto, la carga de la prueba de la conformidad
el acuerdo al interés social».
del do al int /
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