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1. LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

e (CC — Coadigo Civil Espafiol. RD de 24 de Julio de 1889.

e CM — Cddigo de Comercio. RD de 22 de Agosto de 1885.

e LSC - Ley de Sociedades de Capital. RD Legislativo 1/2010, de 2 de Julio.
e LOPJ—Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial.

e LEC —Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil.
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2. RESUMEN

Se trata de un trabajo de investigacion y contraste sobre como ha sido llevada la realidad de
los pactos parasociales, desde principios del siglo pasado, hasta la actualidad, inclusive
tratando sucintamente los visos de futuro que tendra la cuestion, en base a como se estd

regulando en el anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil que ya estd redactado desde 2013.

Para abordar la cuestion, ademds de tener que hacer una aproximacion historica de la
cuestion, se han tenido que abordar temas estrictamente societarios, como es la propia
sociedad, su origen historico, para que el lector pueda entender correctamente como y porque

nace el concepto de sociedad en el tiempo.

También ha sido necesario realizar una somera explicacion sobre como funcionan los drganos
de direccion de una sociedad, asi como la posibilidad de refutar sus actos, debido a que las
decisiones que de ellos emanan pueden vulnerar los pactos parasociales, y esa es la finalidad

de la investigacion, conocer la correcta funcion y alcance de estos pactos.

PACTOS PARASOCIALES, OMNILATERALES, ENFORCEMENT

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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3. ABSTRACT

This paper shows an investigative and contradistinction account of para-social pacts, from the
beginning of the XXth century to this day, succinctly touching upon the future of the matter

taking into account how the new Mercantile Code is being articulated.

To tackle this issue, this paper not only makes a historical introduction but an approach to
strictly corporate issues, corporations proper, and their historical origin, so that the reader may

adequately understand how and why the concept of corporations was born.
Moreover, this paper will briefly introduce the governing apparatus of a corporation, and how
their acts may be rescinded, insofar as they might violate para-social pacts, given that the aim

of this paper is to analyze the correct function and scope of these pacts.

PARA-SOCIAL PACTS, OMNILATERALES, ENFORCEMENT

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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4. INTRODUCCION

Los pactos parasociales son aquellos pactos que se dan entre socios de una persona juridica,
ya que carecen de sentido sin ésta, por ser una caracteristica de ellos, la accesoriedad. Estos
pactos pueden regular cuestiones que atafian a la sociedad y sus estatutos o inclusive que
vayan contra estos y también contra el derecho de sociedades. Son unos pactos carentes de
publicidad a diferencia de los estatutos que regulan la sociedad, los cuales han de ser publicos

ya que deben pasar por el Registro Mercantil.

Estos pactos, pese a su privacidad, tienen limites en el derecho civil cuento menos, ya que el
derecho civil es la tltima ratio para hacerlos valer, ya que se enmarcan dentro del derecho

atinente a obligaciones y contratos.

El mayor problema que plantean estos pactos no es su existencia, la cual es un hecho y como
hemos dicho, cubierta por el derecho civil. El mayor problema es cuando estos pactos han de
hacerse valer frente a la sociedad o sus 6rganos, debido a que seria inmiscuirse y hacerse valer
con el derecho de sociedades.

Este problema mantenido en el tiempo ha sido abordado tanto por la doctrina como por los
tribunales, los cuales han tenido que tomar decisiones, las cuales muchas veces han pasado
por la reinterpretacion y la toma de decisiones sobre aplicar o no determinados preceptos al

pie de la letra.

Puede verse como en el anteproyecto de ley de Codigo Mercantil se intenta poner regulacion a
los mismos, pese a que no se trate de una regulacion en linea con las vicisitudes que nuestros

tribunales han sufrido con este tema.

Para poder abordar la cuestion serd necesario arrancar desde el arranque histérico del porque
de la existencia de las sociedades, asi como también habra que abordar el funcionamiento de
los 6rganos de las sociedades, con la finalidad de que el lector posea una vision completa de
cémo pueden articularse estos pactos dentro del derecho de sociedades, sino directamente, si
por analogia tal y como los tribunales han intentado que los mismos se cumplan en sus

previsiones, aunque sea reinterpretando.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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5. CONTEXTUALIZACION HISTORICA DE LAS
SOCIEDADES

5.1 Nacimiento y Desarrollo

El trafico mercantil, en su origen, se basaba en el ejercicio individual de la actividad mercantil
pertinente, pero esto no fue asi durante mucho tiempo, debido a que en poco tiempo ese
gjercicio individual se vio sobrepasado, siendo a todas luces insuficiente como respuesta a las
crecientes necesidades del trafico mercantil que florecia. Estas nuevas necesidades
conllevaban que se generasen mayores concentraciones de capitales, siendo necesarios estos
conglomerados de capitales, para afrontar empresas mayores. Esta fue la razén de ser de las
primeras sociedades, es decir, se gestan como una suma de capitales orientada hacia una

empresa concreta, que de modo individual se atisbaria como imposible.

Con la aparicion de estas primeras sociedades, aparece una distincion en el trafico mercantil,
la aparicion de la actividad civil diferenciada de la actividad mercantil, a la cual le seria
propia el derecho mercantil, conformandose este derecho como un derecho de clase, diferente

al derecho comun.

Observamos dentro del derecho de sociedades, dos sociedades distintas, que responden a
principios distintos, aunque el concepto de sociedad propiamente es tan s6lo uno. Tenemos
por un lado la “Sociedad Civil” para el mundo civil y la “Sociedad Colectiva” para el mundo
mercantil. Si nos atenemos a la cronologia, la sociedad colectiva es la primera en ver la luz,
siendo ademas, cualitativamente la mas importante en el trafico mercantil, pese a que en la
actualidad sea poco mas que un vestigio normativo, debido a que ante la irrupcidon de otros
tipos sociales haya caido en desuso. En cualquier caso, se configura como una categoria

general de sociedad.

Las primeras sociedades colectivas, constituidas por socios que estaban unidos por vinculos
sanguineos, denominadas “Compaiias”. Son sin lugar a dudas el germen de los actuales
conceptos de sociedades modernas, nacidas como fruto de la necesidad practica del trafico
mercantil. Como ejemplo de ello tenemos el nacimiento de la “Sociedad Comanditaria”, en la

que se puede aportar capital sin intervenir en la actividad empresarial propiamente.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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Posteriormente vendran los tipos sociales que satisfagan la tan ansiada limitacion de
responsabilidad, articuldndose con este tipo social un sistema de intervencion por parte del
sujeto en el trafico mercantil, sin que se traslade la totalidad de la responsabilidad del mundo

mercantil al patrimonio total del sujeto empresario.

Surgieron primero la “Sociedad Anénima” y ya en el s. XX, para poder adaptar este concepto
a la empresa mas pequeia, la “Sociedad Limitada”. Conformando el derecho de sociedades,
las normas que articulan el funcionamiento de éstas, que pese a ser una libertad de pactos las

que las crean, existe una regulacion legal sobre las mismas.

5.2. Concepto de sociedad

Frente a la concepcion de sociedad unica en el mundo civil (Sociedad Civil), en el mundo
mercantil hay variedad de sociedades, éstas han surgido por exigencias historicas,
configurandose cada una de ellas como un tipo social especial o subtipo, tomando como punto
de partida una sociedad general que es la sociedad colectiva, se van configurando como tipos
especiales, es decir, como sociedades que so6lo surgen cuando se cumplen determinados

requisitos formales, controlados fundamentalmente por su acceso al registro mercantil.

Esos tipos sociales especiales solo surgen cuando se cumplen determinados requisitos, y si no
llegan a cumplirse, a esas agrupaciones voluntarias se les aplicaran las normas del tipo general
que son las de la sociedad colectiva. Siendo la sociedad colectiva, por tanto, agrupaciones que
no cumplen los requisitos para ser un tipo especifico de los regulados, se puede ver como una

especie de sancion, la de perder los privilegios que proporciona el tipo especifico.

El derecho de sociedades se configura como un derecho tipico, en el sentido de que no puede
haber tipos sociales que no estén previstos legalmente. La definicién de sociedad se da en el
art. 116 CM', que es la que también se plasma en el art. 1665 CC?, de hecho, el concepto civil

parte del mercantil, debido a que nuestro CM es mas antiguo que nuestro CC.

! Articulo 116 Codigo Mercantil.
? Articulo 1665 Codigo Civil.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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El art. 116 CM nos da los 4 elementos basicos sobre lo que es una sociedad:

A. La sociedad es un contrato con ciertas particularidades: S6lo es asi en las sociedades

voluntarias, aquellas que no sean voluntarias no son sociedades (como sucede en el caso
de la comunidad de bienes, es una comunidad no querida en su inicio y que puede ser
disuelta en cualquier momento, debiendo diferenciarse de la sociedad). Las sociedades
son titularidades activas, mientras que las comunidades son situaciones pasivas, desde el

punto de vista del uso de los bienes.

B. Es un contrato normalmente plurilateral, aunque de forma excepcional se permite la

creaciéon de sociedades por un Unico socio: Se trata de un contrato de caracter no

sinalagmatico, por contrapartida a los cldsicos contratos de intercambio o
sinalagmaticos, donde unas prestaciones se prometen en funcion de otras, por ejemplo,
la compraventa. El contrato de sociedad es por tanto un contrato de aportacién, donde
los socios se prometen cosas, pero en funcion del fin comun, de tal forma que, si un
socio incumple, el resto de los socios no pueden excepcionar el incumplimiento propio
con el de dicho socio (yo no aporto porque ti aportes, sino en funcion del fin comun,

por tanto, no son aportaciones sinalagmaticas).

C. Produce efectos en dos planos, produce efectos entre las partes, ademas, al margen de

ese efecto obligatorio entre las partes, del contrato de sociedad se deriva la creaciéon de

una organizaciéon (la creacion de wuna persona juridica), lleva aparejada la

personificaciéon en mayor o menor grado, de un ente que funciona como centro de
imputacién distinto de los socios. Este es un efecto que se produce de forma natural,
salvo que sea expresamente excluido por los socios, estructurando la sociedad para no
tener dicha personalidad juridica, hablariamos de las llamadas “sociedades internas”, las
que carecen de personalidad juridica porque los socios han estructurado exclusivamente
efectos obligatorios, con independencia de que sean o no conocidas por los terceros.
Pero, sociedad interna, no es sinénimo de sociedad oculta, la sociedad oculta puede

tener o no personalidad juridica, pero los socios no se manifiestan frente a los terceros.

D. La existencia de 4nimo de lucro: Los socios tienen como finalidad comun el reparto de

los beneficios que genere la sociedad. Sin embargo, esta caracteristica no es esencial, al
poder existir sociedades que no persiguen dnimo de lucro, pese a que en ese caso

existira otro tipo de causa, mutualista o cooperativas consorciales por ejemplo.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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5.3 Diferencia entre Sociedad y Asociacion

La diferencia entre asociacion y sociedad viene motivada por el método econdmico con el que
realizan su actividad. Son mercantiles las actividades realizadas mediante un método
econdémico para obtener beneficio, el método econdmico ha de ser apto para que la sociedad
sea mercantil. La asociacion, por el contrario, realiza actividades econémicas puntuales que
no responden a un método econdémico, cuando comience a utilizar un método econdémico pasa
a ser una sociedad. La diferenciacion es un problema de habitualidad o de método en su caso.

. . ., . 3
Por lo tanto, no hay que basarse para diferenciarlas en la obtencion o no de lucro tinicamente.

5.4 La sociedad civil y las sociedades mercantiles

Se puede decir que existen dos mundos paralelos, el civil y mercantil, cada uno de los cuales
tiene su propia regulacion y tipos. Del contrato de sociedad surgen dos efectos: 1) regulatorio
u obligacional y 2) otro organizador u organizativo, creandose un sujeto, que puede ser o no

comerciante.

Hay que determinar cuando la creaciéon de ese sujeto nos situa ante una sociedad civil y
cuando ante una mercantil. Para determinarlo habra que fijarse en 2 ambitos distintos, a) en la
naturaleza del propio contrato, ver si es civil o mercantil (mercantilidad objetiva, el caracter
objetivo del mismo), b) la persona juridica que resulta del contrato (mercantilidad subjetiva

o de sociedades subjetivamente mercantiles o civiles).

El art. 116 CM contempla un caracter lineal de la mercantilidad, es decir, que cuando la
regulacion del contrato sea conforme al CM, nace de un comerciante. Para el CM todas las
sociedades objetivamente mercantiles lo son también subjetivamente, y ademas por
afiadidura, s6lo podran dedicarse a actividades mercantiles.

El art. 1670 CC* recoge conceptos que vienen a distorsionar el concepto del CM. Nos dice
que puede haber sociedades subjetivamente civiles (que no son comerciantes, que son civiles
por el sujeto), pero objetivamente mercantiles, rompiendo el cardcter lineal de Ia

mercantilidad.

> PEREZ ESCALONA, S. 2004. La asociacion y el derecho de sociedades: notas para un debate.
* Articulo 1670 Codigo Civil.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica

10



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Olmos Ros, Vicente

Mas recientemente, las sociedades de capitales modernas, la “Anénima” y la “Limitada”, van
a prever un nuevo mecanismo, rompiendo con el caracter lineal de la mercantilidad, plasmado
en el art. 2 de la LSC’, este articulo atribuye la mercantilidad segiin la forma, siendo la
sociedad andnima y la sociedad limitada, con independencia de la actividad a la que se

dediquen, siempre, tanto objetiva como subjetivamente mercantiles.

De manera que nos encontramos con: A) sociedades objetivamente mercantiles, constituidas
con arreglo al CM, que se dedican a una actividad mercantil y que seran subjetivamente
mercantiles. B) sociedades objetivamente mercantiles, constituidas con arreglo al CM, que se
dedican a una actividad civil (no econémica), que seran sociedades subjetivamente civiles (las

del art. 1670 CC).

No pueden existir sociedades objetivamente civiles que se dediquen a actividades mercantiles
(actuando con método econdmico), si ello ocurriese nos encontramos con una sociedad
subjetivamente mercantil a la que se le aplicarian las normas de la sociedad colectiva, son las

llamadas “sociedades irregulares™.®

5.5 Tipologia de las sociedades mercantiles

La clasificacion logica de las sociedades mercantiles, funciona desde el tipo mas general a
tipos especiales, es decir, existe una sociedad mercantil que funciona como tipo general de las
sociedades mercantiles, que sus normas se aplican siempre que no nos encontremos ante una

sociedad especial, cuya funcion viene atribuida a la “sociedad colectiva”.

Junto a esa sociedad general cuyas normas se aplican en aquellos supuestos en los que no
existe una especial, existe un conjunto de sociedades especiales, cuya creacion exige del
cumplimiento de determinados requisitos formales. Fundamentalmente el otorgamiento de
escritura publica y la inscripcion en el Registro Mercantil, suponiendo ello en la practica que,
las sociedades especiales so6lo pueden ser sociedades tipicas, cuya regulacion o régimen
juridico esta ya previsto previamente en una ley, el llamado derecho societario o derecho de

sociedades. No cabe por tanto la existencia de sociedades atipicas, debido a que entonces

> Articulo 2 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
® URIA, R; MENENDEZ, A. 1999. La sociedad mercantil: mercantilidad e irregularidad de las sociedades.
Aranzadi.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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estarian sometidas a la regulacion de sociedad general (sociedad colectiva, que funciona como

conjunto de normas).

El mundo de las sociedades es un mundo regulado, en el sentido de que han de cumplir
determinados requisitos de regularidad formal. En contraposicion a la sociedad civil, la cual
no se somete a ningun criterio de regularidad, ya que no existe exigencia de forma alguna,
exceptuando el caso de si se aportan bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso se
necesita el otorgamiento de escritura publica, pero no para la validez del contrato, sino para la
inscripcion de la titularidad a favor de la sociedad en el registro de la propiedad. No existe,
por tanto, ningun sistema de control en las sociedades civiles en cuanto al nombre, en cuanto

a la titularidad de los socios, etc. La sociedad civil no se inscribe en ningun registro publico.

Los tipos de sociedades mercantiles son, las sociedades de personas y por otro lado las
sociedades de capital, las denominadas sociedades de personas, como primera gran division:

Sociedad colectiva — Es la mds antigua, y se caracteriza porque en principio todos los

socios pueden concurrir al manejo de los negocios comunes y todos los socios responden
necesariamente por las deudas sociales.

Sociedad comanditaria — Es una sociedad en la que hay dos tipos de socios, los que

administran que son los socios colectivos, y los que no participan en la administracion y
unicamente aportan capital (los que aportan capital y no aportan trabajo), estos segundos son
los socios comanditarios. Los primeros responden solidariamente por las deudas sociales,

mientras que los socios comanditarios solo responden con la aportacion econdmica.

La sociedad colectiva y comanditaria, conforman el llamado grupo de sociedades de
personas, caracterizado por el papel predominante de la persona frente al capital y por la
responsabilidad de los socios. Lo relevante no es la aportacidon social, sino la condicion del
socio, es decir la persona del socio, debido a que éstos responden con su patrimonio, por lo

cual para los terceros no resulta indiferente la condicion de quien es socio y de quien no lo es.

Junto a las sociedades de personas, estan las sociedades de capital.

S. comanditaria por acciones — Es una sociedad muy excepcional cuantitativamente

hablando, en la que el capital social se divide en acciones y unicamente responden los socios
que gestionan la administracion de la sociedad, como si fueran socios colectivos, los

accionistas no responden. Es mas capitalista que personalista, pese al nombre.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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S. andénima — Es el prototipo de sociedad capitalista, cuyo capital estd dividido en
acciones, y los socios, salvo excepciones, no responden por las deudas sociales.

S. limitada (o de responsabilidad limitada) — Su capital se divide en participaciones
sociales, en la que los socios no responden personalmente por las deudas sociales.

S. cooperativas — Son sociedades de capital que asocian a personas o empresarios con

necesidades econdomicas comunes.

Mutuas de seguros — pueden actuar a prima fija o prima variable.

S. de garantia reciproca — Son sociedades cuyo régimen guarda un importante

paralelismo con las sociedades andnimas, y persiguen facilitar la financiacion de las PYMES.

La principal diferencia de las sociedades anonimas y la limitada, que son las mas comunes en
el trafico mercantil, es que, en las sociedades anonimas, el capital se divide en acciones que
pueden cotizar en el mercado secundario al ser valores mobiliarios y son libremente
trasmisibles. Mientras que en la sociedad limitada su capital social se divide en
participaciones sociales que no son valores mobiliarios y que tienen una transmision limitada.

En ambas sociedades, los socios no responden por las deudas sociales.

5.6 Sintesis sobre la contextualizacion historica

Para concluir este punto, cabe hacer una sintesis sobre como se observa la cantidad de tipos
de sociedades que existen en nuestro derecho, pero todas ellas tienen en comun que parten de
unos acuerdos previos entre los socios, esos acuerdos entre los socios, si se amoldan a la
legislacion se pueden aprovechar de acogerse a algun tipo especial de sociedad, el cual les

ofrezca determinadas protecciones a los socios.

También se ha visto como cabe la posibilidad de que existan sociedades internas formadas por
meros pactos entre los socios, pero sin pretensiones de cara a terceros.

Todo lo ya expuesto no nos debe despistar del hecho de que los pactos parasociales abordan
cuestiones accesorias sobre sociedades ya existentes y no son pactos sobre la formacion de

estas, aunque los pactos parasociales si pueden darse previamente a su constitucion.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica
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6. PACTOS PARASOCIALES

6.1 Concepto

Los pactos parasociales nacen, al igual que la propia sociedad, de la voluntad de las partes, de
forma independiente a la propia sociedad, pero a la misma vez de manera accesoria de la

sociedad, ya que sin la existencia de la sociedad carecen de sentido alguno.

Se tratan de una herramienta para que los socios puedan transigir sobre elementos que
bordean las materias ya contempladas en los estatutos, cuya materia se contiene en la LSC.
Inclusive, a veces, se usan estos pactos para sociales para tratar de sortear la propia
legislacion, pero para poner coto a esta materia tan controvertida existen limitaciones legales
y jurisprudencia atinente al caso, que abordan sobre todo, la manera en la que se pueden

oponer o no a la sociedad.

Estos pactos parasociales pueden suscribirse bien por todos los socios que conforman la
sociedad o s6lo por una parte de los mismos. En el caso que sean suscritos por la totalidad de
los socios, estariamos hablando de pactos omnilaterales’. Los pactos unilaterales tienen una
fuerza para oponerse a la sociedad mayor, ya que poseen identidad subjetiva con la sociedad,

en cuanto a que los firmantes del pacto son los firmantes para crear la sociedad.

Cabe distinguir en este momento sobre el verdadero trasfondo de unos pactos aprobados por
la totalidad de los socios, frente a unos pactos aprobados por tan sélo alguna parte de los
socios. Sobre todo, hay que preguntarse que puede llevar a la totalidad de los socios a no
incluir esos pactos que aprueban fuera de los estatutos, dejadndolos como un compromiso

accesorio.

Las realidades sociales son muy diversas, pero se puede pensar que los pactos parasociales
pueden servir para cumplimentar lo ya plasmado en los estatutos, o inclusive también para
contravenir lo dicho en estos estatutos.

Hay que recordar que los estatutos han de ser aprobados en el Registro Mercantil, y una vez
admitidos, pasando el filtro de la LSC, son publicos. Este filtro del Registro Mercantil sirve

para poder acogerse al tipo especial societario y si no fuesen admitidos los estatutos por el

"NOVAL PATO, J. Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad, pp. 114, 115 y 138. Civitas.
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registrador, por contravenir los estatutos las especialidades del tipo previstas por la LSC, la

sociedad dejaria de tener las prerrogativas del tipo societario escogido.

Ademas, ahora se nos abren mas puertas con el concepto de publicidad, ya que puede que la
intencion de los socios sea evitar la publicidad de esos acuerdos, y no solamente
complementar los estatutos o ir contra los estatutos, para que estos tan s6lo pasen por la vista

del registrador, para obtener las prerrogativas especiales del tipo societario escogido.

Por tultimo, cabe resefiar que, la LSC propone plazos y restricciones a las que los érganos
sociales han de atenerse durante su funcion de la gestion de la sociedad, por tanto, los pactos
pueden plantear mecanismos mas rapidos y agiles para solventar coyunturas que no admitan

tardanza.

Por sintetizar los motivos expuestos, vemos como la finalidad de los pactos parasociales
puede ser muy variopinta, ya que puede pasar por un mero complemento, una contravencion a
los estatutos, un escape de la publicidad del Registro Mercantil (aunque en este punto hay que
recordar los arts. 114.2 y 175.2° del Reglamento del Registro Mercantil, que prevén la
publicidad de los pactos parasociales si asi se quisiesen hacer valer frente a terceros), y hasta
inclusive una forma de diligenciar los procedimientos (podria englobarse en una especie de

contravencion o vulneracion de los estatutos sociales).

6.2 Encuadre juridico

Aunque pueda parecer ildgico, pero la materia de los pactos parasociales no tiene una
regulacion expresa en nuestro ordenamiento juridico, al menos en la actualidad, ya que la

propuesta de Codigo Mercantil si lo prevé en sus arts. 213-21°.

El engarce legal donde encuentran cobijo los pactos parasociales es en el principio de general
de autonomia, el propio art. 1255 CC'’, en el cual se expresa la libertad de fijacion por parte
de los contratantes, de cualquier tipo de pacto, cldusula o cualquier otra condicion, con tres

claros limites, la ley, la moral y el orden piblico. Ademas, la LSC en su art. 28'', también nos

¥ Articulo 114.2 y 175.2 RD 1784/1996, de 19 de julio, Reglamento del Registro Mercantil

° MORALES BARCELO, J. 2014. Revista de Derecho de Sociedades, nim. 42/2014 parte Varia.
10 Art. 1255 Codigo Civil.

' Articulo 28 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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habla sobre estos pactos y en su art. 29 7, que pese a ser concisa en su redaccion, al decir que
“...no seran oponibles a la sociedad”, no ha sido pacifica su interpretacion por la doctrina ni

por la jurisprudencia’.

Por tanto, la naturaleza de los pactos es una obligacidon entre los socios (aunque como
veremos mas adelante, al ser los socios parte de la sociedad y de sus 6rganos, estos pactos
pueden tratar de interactuar sobre el funcionamiento de los organos sociales, los llamados

pactos de organizacion), como accesorio a la sociedad y no mas alla del fin de ésta.

Los pactos parasociales son una herramienta libre, a eleccion de los socios, para incluir pactos
y condiciones, con la limitacién de que no contravengan las leyes, ni tampoco las limitaciones
que la propia LSC haga al tipo social elegido. Este tltimo aspecto es importante, debido a que
la LSC fija como han de ser los estatutos de una sociedad en funcion del tipo que sea, la
sancion que pone la LSC ante el incumplimiento de estos requisitos es la negativa del
reconocimiento del tipo elegido, siendo relegada a una sociedad colectiva. Este Gltimo punto,
que puede parecer nimio, es sumamente importante, debido a que si el objetivo de la creacion
de una sociedad es, por ejemplo, la limitacién del patrimonio con el que se responde, si no se
acepta el tipo escogido y se sanciona con que €sta sea colectiva en lugar de limitada, el riesgo

del patrimonio de los socios seria total en el caso de que la operacion no salga bien.

Por todo ello, los principios configuradores que nos propone la LSC en funcion del tipo han
de ser respetados, ya que se trata de un punto muy importante para acogerse a actuar en el
trafico mercantil de esta forma, y los pactos parasociales han de observar escrupulosamente el

no atentar contra estos principios configuradores del tipo social.

Después de todo lo dicho, se puede referir uno a los pactos parasociales, como una
herramienta autonoma, debido a que es diferente a la creacion de la propia sociedad, y ademas
son accesorios a la sociedad, ya que, los pactos parasociales carecerian de sentido
aisladamente, y funcionan unicamente sobre una sociedad a la que se necesite perfilar los
matices que los socios quieran proporcionarle a esa suma de voluntades que es la propia

sociedad.

2 Articulo 29 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
13 STS 24 septiembre de 1987, SSTS de 26 de febrero de 1991 y de 10 de febrero de 1992.
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6.3 Distincion entre pactos sociales y parasociales

Mientras que los pactos sociales son aquellos plasmados en la escritura de constitucion de la
sociedad, los parasociales son los que se quedan fuera de ella. Segin MORALES BARCELO,

J. la distincion es:

La distincion entre los pactos sociales y los parasociales responde, en nuestra opinion, a diversos criterios.
En primer lugar, se debe hacer mencion a un criterio formalista. A pesar de que algunos autores han
restado importancia a este criterio, nos parece un primer punto de partida facil de determinar. Como es
obvio, la primera distincion entre ellos se encuentra en la plasmacion de los estatutos sociales en una
escritura publica asi como su acceso al Registro Mercantil y la ausencia de este acceso por parte de los
pactos parasociales. No obstante, se debe tener presente que no todo pacto que no accede al Registro
Mercantil se puede considerar parasocial, puesto que en ocasiones la falta de acceso se debe a un vicio en
el pacto social y la voluntad de las partes era que fuese un pacto social y no uno parasocial. En segundo
lugar se encuentra el criterio de la voluntad de las partes. Si bien es cierto que en aquellos supuestos en
los que un determinado pacto pueda formar parte de los estatutos sociales o bien de un pacto parasocial la
diferencia vendra dada por la voluntad de tratamiento que hayan querido dar las partes a ese acuerdo. Sin
embargo, el principal problema radica en aquellos supuestos en los que, a pesar de que las partes quieran
que un determinado acuerdo acceda a los estatutos sociales, no pueda hacerlo debido a su contenido, por
tanto, en este caso el pacto sera parasocial por no tener acceso al Registro Mercantil. En este punto, cabe
citar que la doctrina mas influyente del Derecho italiano ha considerado también como criterio distintivo
el objeto del pacto, en el sentido de que si se ha acordado sobre un asunto que concierne a la sociedad, el
pacto debe ser calificado de social y, por contra, si se ha acordado sobre un asunto que concierne al

interés individual del socio, el pacto debe ser calificado de parasocial.

Podemos ver como el Registro Mercantil actiia como filtro junto a la LSC para los pactos que
se pretendan plasmar en los estatutos sociales en el momento fundacional de la sociedad, asi
como reforma a posteriori de los mismos. Pero mas alld de un criterio formal, podemos
concluir que los pactos parasociales son en su gran mayoria ajenos al Registro Mercantil por
tratar cuestiones concernientes a los socios mas que a la propia sociedad, lo cual nos lleva al
criterio subjetivo a la hora de medir que es o debe ser un pacto social plasmado en los
estatutos, de que ha de ser por su propia naturaleza subjetiva un pacto parasocial. Dicha

distincion que nos propone la doctrina italiana.

Sobre este punto es posible destacar una discusion doctrinal en Italia. Destacando a la doctrina mas
autorizada en la materia, por un lado Oppo considera que no es posible admitir «aquello irrealizable como

un intento equivalente, frente a Rescioque considera que es posible transformar una clausula estatutaria
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invalida en un pacto parasocial valido. Seglin esta posicion, para que sea admisible es necesario que se
cumplan unos requisitos: la clausula estatutaria invalida no puede convertirse en otra clausula social
valida; se deben cumplir los requisitos del pacto parasocial asi como la voluntad de los contratantes; y el

. . , , .14
resultado no puede ser un pacto parasocial con el mismo defecto que padecia la clausula estatutaria.

6.4 Admision y validez de los pactos parasociales

Los pactos parasociales a dia de hoy son admitidos como pactos que los socios puede tomar al
margen de los pactos sociales que llevan propiamente a la formacion de la sociedad. Los
pactos parasociales encuentran su anclaje legal tanto en el art. 1255 CC', asi como en el art.
29 LSC'C. Estableciéndose ademas en la propia LSC una publicidad especifica para los pactos
parasociales que se den en las Sociedades Anonimas cotizadas, tal y como se plasma en el

Capitulo VIII del Titulo XIV de la LSC.

Pero esto que hoy en dia de hoy se ve con normalidad, no ha sido siempre una potestad libre
de los socios, sino que encontramos que su recorrido ha tenido dudas en cuanto a la
aceptacion de este tipo de pactos, como prueba de ello encontramos el articulo sexto de la ya
derogada Ley de Sociedades anénimas de 1951'7, pese a que posteriormente la jurisprudencia
reinterpretd este precepto, para aceptarlo como que lo que no podian hacer los socios era

oponerlos a la sociedad.

En efecto, el paréntesis abierto durante la vigencia de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, cuyo
articulo sexto inexplicablemente habia declarado con caracter general la nulidad de los pactos
parasociales, ha sido cerrado con la reforma de 1989, que sustituyo la declaracién de nulidad por una
declaracion de inoponibilidad («Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no serdn
oponibles a la sociedady: art. 7.1 11 LSA). Esta solucion se prolongd mas tarde en la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (art. 11.2 LSRL) y ahora se ha consolidado en la Ley de Sociedades de
Capital (art. 29 LSC). Con este reconocimiento virtual de su validez, corroborado por multiples normas
del mercado de capitales, queda restablecida la continuidad con la interpretacion historica del articulo 119
[T del Cédigo de Comercio, que jamas puso en entredicho la validez y eficacia inter partes de los pactos

concertados por los socios al margen del contrato de sociedad (v. STS 16-11-1901; 24-11-1902; 10-VI-

" TORINO, R. 2000. ] contratti parasociali, Milan, pp. 18 y 19. Giufree.

' Art. 1255 Codigo Civil

' Articulo 29 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.

7 Art. 6 Ley Sociedades Anoénimas 1951 — los socios no podran hacer pactos reservados, sino que todos deberan
constar en la escritura social.
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1904; 8-1-1910; 2-VII-1932; etc.)."®

Tras algunas dudas a lo largo del ultimo siglo, subsanadas por una constante y uniforme
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, no nos queda alguna duda a dia de hoy sobre la
validez de estos pactos, que ya son contemplados en las leyes actuales que rigen nuestro

derecho societario.

Una vez aclarado el punto de su admisibilidad, habria que abordar la problematica de cuales
pueden considerarse licitos, es decir, cuales no atentan contra los intereses del correcto
funcionamiento de la sociedad, y no menos importante, cuales pueden llegarse a cabo y cuales

su utilizacion seria imposible de trasladar a la practica.

El tema de la licitud es claro que el art. 1255 CC parece poner coto a ello de manera
especifica, cuando se refiere a pactos que no contravengan ley, moral, ni orden publico. Por si
fuera poco, el art. 6 CC' actuando como norma general de interpretacion de nuestra
legislacion Civil, pone limitaciones a exclusiones voluntarias, a actos contrarios a normas
imperativas, e inclusive a actos que persigan contravenir lo querido por el ordenamiento
juridico. En esencia, este art. 6 CC actlia como dique de contencion para, por ejemplo, en el
caso que nos trae, que los pactos parasociales puedan suponer una verdadera vulneracion de la
legislacion o de los intereses que la LSC intenta preservar, es decir, evita que estos pactos
parasociales se conviertan en una puerta de atrds que de acceso a la confabulacion de todo

tipo de tropelias, las cuales hayan querido ser frenadas por nuestro legislador previamente.

Para sintetizar, a lo largo de la historia, se ha pasado desde una no admisioén y duda sobre los
mismos, hasta un reconocimiento de su validez en la propia LSC, arts. 28 y 29 y CC, arts.
1255 y 1091%°. Por lo cual, cabe decir que han sido y son, cuanto menos, una cuestion

controvertida en nuestro derecho.

La cuestion mas alla de su validez y admision, una vez visto los margenes y acotamientos que
nuestro ordenamiento les impone, es la de sobre que cabe pactar y sobre que no, mediante

pactos parasociales, inclusive si es posible pactar en contra de los previsto en la LSC o en los

'S PAZ-ARES, C. 2011. La Cuestion de Validez de los pactos parasociales. En: Homenaje al profesor D. Juan
Luis Iglesias Prada / Extraordinario 2011, pagina 252.

1% Articulo 6 Cédigo Civil.

2% Articulo 1091 Codigo Civil.
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estatutos sociales. Dicho de otra manera, la LSC pone algtn freno a estos pactos parasociales

o lo hacen los arts. 1255 y 6 del CC.

Tal y como ha resuelto el Tribunal Supremo en alguna de sus sentencias, para dar respuesta a esta
cuestion se debe analizar en primer lugar los limites que establece el Derecho civil de obligaciones. Como
bien sefiala la Sentencia de fecha 6 de marzo de 2009 (rec. 700/2004), «los pactos parasociales (....) son
validos siempre que no superen los limites impuestos a la autonomia de la voluntad». Y en la misma
linea, la Sentencia de fecha 23 de marzo de 2012 predica que «los pactos parasociales(....) no estan
constrefiidos por los limites que a los acuerdos sociales y a los estatutos imponen las reglas societarias, de
ahi su utilidad, sino a los limites previstos en el art. 1255 Cc»

En este mismo sentido también se pronuncian las Sentencias del TS de fecha 4 de junio de 2010 y 6 de

marzo de 2009 (rec. 368/2004). *!

Parece ser que nuestro Tribunal Supremo se remite mas a la normativa del CC que a la propia
LSC, esto es asi por el mero hecho de que la LSC solo se limita a resefar la existencia de los

mismos y negar que sean oponibles a la sociedad.

Dicho lo anterior hay que resefiar el hecho de que la finalidad de los pactos parasociales, mas
alla del efecto disuasorio durante su vigencia, es la de poder ejecutarse en tiempo y forma si
se diese la circunstancia de una violacion de los mismos por parte de alguno o algunos de los
socios. Por ello, y viendo que nuestro Tribunal Supremo se apoya en legislacion civil, hay que
tener en mente que estos pactos no vulneren las limitaciones fijadas en esta legislacion civil,
ya que de otro modo vendrian ineficaces al no poder ejecutarse, siendo meramente un brindis

al sol dichos pactos parasociales.

(...) aquella posicion doctrinal seglin la que los limites de los pactos parasociales vienen determinados
por su objeto. Seglin esta posicion doctrinal, los pactos extraestatutarios no pueden infringir las normas
imperativas relativas al funcionamiento corporativo de la sociedad, las que respondan al interés social y
aquellas dirigidas a la proteccion de terceros, convirtiéndose, por tanto, en un limite a estos pactos. Por el
contrario, es admisible la validez de los pactos que deroguen los derechos de los socios, ya que, si bien,
algunos de esos derechos son irrenunciables e inderogables frente a la sociedad, los pactos parasociales
regulan relaciones privadas entre socios, no frente a ella. En nuestra opinion, esta posicion se construye
sobre la base de lo establecido en el articulo 29 LSC (los pactos parasociales no tienen eficacia frente a la
sociedad ni a terceros), por tanto, todo aquel pacto que tenga por objeto modificar el régimen de la vida
corporativa o vulnere el interés social o de terceros podria ser valido como pacto parasocial pero no

tendra eficacia ni efectos fuera del ambito interno de los socios que lo han acordado.

* MORALES BARCELO, J. 2014. Revista de Derecho de Sociedades num. 42/2014 parte Varia.
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A otra conclusion llegan algunos autores que distinguen entre el régimen dispositivo y el régimen
imperativo. Seglin esta posicion, los socios pueden pactar libremente sobre cuestiones que conforman el
régimen dispositivo. Sin embargo, la respuesta no es tan clara cuando esas normas pertenecen al régimen
imperativo. Por ello, estos autores defienden que los pactos parasociales tan solo estan sometidos a las
normas imperativas del Derecho de obligaciones. En este punto, es destacable la teoria de Paz-Arésquien
distingue entre las normas de ius cogens de las normas de ius imperativum. Las primeras serian aquéllas
relativas al tipo societario concreto y las segundas las que establecen los fundamentos del derecho
privado, entre las que se incluye no sélo las normas del Derecho civil de obligaciones sino también las del
Derecho de sociedades no especificas de un tipo social concreto. En su opinion, los pactos parasociales
tan s6lo estan sometidos al limite del segundo tipo de normas, no al primero. Sobre esta posicion,
consideramos que es posible argumentar lo mismo que en la anterior, a pesar de que admitiésemos que los
pactos parasociales son validos aun vulnerando los fundamentos del Derecho de sociedades, éstos tan
solo tienen una eficacia interna entre los socios, por tanto, no tendrian efectos frente a la sociedad ni

frente a terceros.

Y finalmente, también cabe sefialar que no han faltado autores que consideran que la validez de los pactos
parasociales esta sometida a todas las normas imperativas, los elementos configuradores del tipo social y
los principios ordenadores del sistema societario. El fundamento de esta posicion se encuentra en el
articulo 6.3 Cc que proclama la nulidad de todo acto contrario a las normas imperativas. Sin embargo,
ante esta posicion cabria rebatir que esos limites son los impuestos por el articulo 28 LSC a la escritura y
los estatutos sociales, en el que se dispone que «en la escritura y en los estatutos se podran incluir,
ademas, todos los pactos y condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer,
siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores del tipo». Por tanto, la
admision de este limite al contenido de los pactos parasociales restringiria su eficacia practica a los

. s b1 qe 22
supuestos en los que los socios no quisieran hacer ptblicos sus acuerdos.

6.5 Tipologia de pactos parasociales

La clasificacion més extendida de los pactos parasociales en la doctrina es la siguiente™:

e Pactos de relacion: Este tipo de pactos estan enfocados en las relaciones que existen
entre los socios que conforman la sociedad. Como nota caracteristica mas importante,
destaca el hecho de que se consideran pactos asépticos con respecto a la sociedad de la
que forman parte los socios, esto quiere decir que esos pactos Unicamente recaen sobre
extremos que afectan a los derechos de los socios entre si, pero no al funcionamiento de

la sociedad en ningun punto.

*2 MORALES BARCELO, J. Revista de Derecho de Sociedades num. 42/2014 parte Varia. pp. 4y 5.
» PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. 2003. El enforcement de los pactos parasociales.
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Ejemplo de ellos son, los pactos de no agresion, los derechos de adquisicion preferente
de participaciones sobre otros sujetos, obligacion de adquisicién de participaciones si

sucede un acontecimiento, etcétera.

e Pactos de atribucion: Este tipo de pactos si que influyen sobre la sociedad a diferencia
de los anteriores, ya que suponen ventajas para la sociedad con respecto de los socios,
de ahi su nombre, ya que atribuyen prerrogativas a la sociedad sobre sus socios.
También pueden ser visto desde la perspectiva del socio, al cual le generan una
obligacion extra y especifica con la sociedad, mas alla de la propia condicion de socios.
Ejemplo de ellos son, la obligacion del socio de ofrecer préstamos en condiciones
beneficiosas, pactos de no competencia con el objeto social de la misma, obligaciones

de devolver el reparto de beneficios sociales en caso de necesidad de caja, etcétera.

e Pactos de organizacion: Este Gltimo tipo es el pacto paradigmatico, se trata de aquellos
pactos destinados a la organizacion de los 6rganos sociales por parte de los socios, mas
alla de los propios estatutos de la misma. Se trata de una manera de organizar la toma de
decisiones y funcionamiento de la sociedad, fijaciones de quérums especiales sobre
todo.

Debido a que la LSC ubica la necesidad de unos estatutos mas o menos uniformes para
las sociedades (sobre todo para las sociedades limitadas), han de tomarse como unos
pactos que sirven de guia para no llevar a interpretaciones maliciosas los propios
estatutos, es decir, que sirvan de guia y acotamiento a los posibles retorcimientos de
estos estatutos una vez constituida la sociedad y los 6érganos de direccion de esta.
Ademas, también sirven, dentro de la funcion de acotamiento de la interpretacion de los
estatutos sociales, para el acotamiento del objeto social, debido a que si este es ambiguo
en algun extremo, podria chocar con algun pacto parasocial anticompetencia.

Estos pactos son los que mas problematica generan, debido a que son los que intentan

oponerse a la sociedad con frecuencia.
6.6 Eficacia, oponibilidad y ejecutabilidad de los pactos parasociales
La posibilidad de hacer efectivo lo plasmado en los pactos parasociales es la clave, ya que de

otro modo, estos pactos parasociales serian un brindis al sol si careciesen de eficacia, es decir,

si careciesen de un método legal mediante el que poder ejecutarlos forzosamente ante la
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vulneracion de lo fijado en ellos por los socios.

El art. 1275 CC** plasma el principio de relatividad de los contratos, el cual nos recuerda los
efectos que puede producir un contrato cuya causa sea ilicita (se oponga a la ley), por ello,
nada se puede reprochar a un pacto parasocial que se hace valer ante otro socio, pero cuando
se intenta hacer valer frente a la sociedad, la cosa cambia, ya que la sociedad se considera un

tercero ajeno respecto al pacto parasocial.

El art. 29 LSC nos habla de inoponibilidad, lo cual nos lleva a concluir que los pactos
parasociales forman parte de las relaciones entre los socios, y no del &mbito de las relaciones
sociales. Planteado asi se atiende al principio de relatividad de los contratos y a la LSC, pero
dependiendo del tipo de pacto ante el que nos encontremos y quienes sean los sujetos que

intervengan en ellos (algunos o todos los socios), la solucion puede variar sustancialmente.

Es indudable que la eficacia de los pactos parasociales en toda su extension, es decir, usando
el derecho societario, resulta cuanto menos cuestionable, debido a la normativa de la LSC, asi
como los propios limites que presenten el tipo especifico de sociedad ante el que estemos.

Todo ello sin olvidar la legislacion civil ya mencionada.

Es interesante abordar la cuestion segun el tipo de pacto ante el que nos encontramos, para
ello usaremos la clasificacion antes mencionada.
eEn los de relacion, es claro que nos atenemos a los limites generales del CC. Y estos
pactos parasociales no son oponibles a la sociedad, porque la sociedad no tiene que
cumplir nada en ellos.
¢ En cuanto a los pactos parasociales de atribucion, puede suceder que pese a que el art.
29 LSC dicta que no son oponibles a la sociedad, puede suceder que la sociedad a través
de sus organos haya formado parte de ese pacto, en cuyo caso podremos buscar un
anclaje legal para ejercitar lo plasmado en él, mediante el art. 1257.2 CC*°.
¢ En cuanto a los pactos parasociales de organizacion, cuestion que sera desarrollada mas
adelante, se adelanta que existen tres formas de afrontarlos, una vez apliquemos las

normas de derechos societario:

** Articulo 1275 Codigo Civil.

* RODRIGUEZ GONZALEZ, J 1. 2000. El principio de relatividad de los contratos en el derecho espaiiol.
Colex. p. 213ss.

%% Articulo 1257 Codigo Civil.
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1. Ceiiirse al art. 29 LSC, declarando su no oponibilidad. Pese a que los tribunales
han llegado a hacer que esta inoponibilidad decaiga en determinados casos,
aunque por vias de derecho civil.

2. Admitir su oponibilidad, siempre que la sociedad sea firmante del pacto
parasocial.

3. Admitirlo cuando se trata de un pacto parasocial hecho por todos sus socios, los

llamados pactos omnilaterales.
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7. EFICACIA DE LOS PACTOS PARASOCIALES DE
RELACION

Los pactos parasociales de relacion, como ya se ha comentado, los que menos complejidad
presentan, ya que son pactos enfocados a regular las relaciones privadas entre los socios, y en
principio, no plantean graves problemas, ya que no se han de oponer a la sociedad por la

propia naturaleza y finalidad de estos pactos.

Una vez fijados los mismos, comienza la labor de ejecutarlos cuando estos son vulnerados.
Amparados por el derecho civil de obligaciones, su cumplimiento se remite al CC, es por ello
que en lo que respecta a forzar su cumplimiento, el derecho de sociedades queda al margen,
centrandose Unicamente en el derecho civil de obligaciones y contratos la argumentacion para

llevarlos a cabo forzosamente.
Una vez aclarado el extremo de cudl es el engarce legal para obtener el cumplimiento de estos
pactos parasociales, tenemos que recurrir a las acciones que el CC nos ofrece en materia de

obligaciones y contratos.

e Accion de cumplimiento — Es la accion mediante la cual se le exige al deudor el

cumplimiento de lo pactado. Lo pactado puede ser un dar, un hacer o un no hacer, e
inclusive en este caso, emitir una postura o un voto determinado.
En caso de no cumplir debidamente, el juez podra dictar la ejecucion forzosa ese dar,

hacer o no hacer. Podra dictarse el cumplimiento in natura, o por equivalencia.

e Accién de indemnizacién por dafios y perjuicios — Es la consecuencia de la

imposibilidad de cumplir in natura por el propio deudor, en cuyo caso, el juez dictara
una compensacion si la cosa no puede prestarse tal y como se pactd, o aunque se preste
en la actualidad, carecera de la validez de haberla realizado en el momento en que se
nego a ello.

El problema que plantea esta accion es sin duda, el hecho de la dificultad de calcular ese
perjuicio, siendo esa prueba necesaria y de calculo por la parte demandante. El calculo

de esa indemnizacion para un resarcimiento, se atendra a lo citado en el art. 1106 CC 7

*7 Articulo 1106 Codigo Civil.
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en el cual no sélo se contempla la pérdida sufrida, o dafno emergente, sino también lo
dejado de obtener o lucro cesante que la accion o inaccion del contratante haya

ocasionado al demandante.

e Accién de remocion — Tal y como menciona CANDIDO PAZ-ARES, en derecho
comparado, concretamente en el derecho aleman, se emplea un argumento, mediante el
que se podria ver mds que como un resarcimiento in natura, como una accion de
remocion (véase, por €j., K. Schmidt, en Scholz GmbH-Gesetz, 8a ed., Koln, 1995, vol.
IL, S 47, 60, pags. 2129-2130); en nuestra doctrina, no faltan tampoco quienes califican
la accién de remocién del 1098 CC*® como resarcimiento in natura (véase F. Badosa
Coll, «Comentario del art. 1098», en C. Paz-Ares, L. Diez-Picazo, R. Bercovitz y P.
Salvador (dirs.), Comentario del Codigo Civil, vol. 11, Madrid, 1991, pag. 30). Desde el
punto de vista practico, la diferencia fundamental de optar por una u otra calificacién
reside en los presupuestos de la accion. En efecto, si la accion de remocion se califica
como accion de cumplimiento, segun pensamos, no es preciso probar el dafio ni la
imputacion subjetiva al acreedor del incumplimiento, aspectos que, sin embargo, habra
que acreditar si se la califica de resarcimiento (sobre los diferentes presupuestos de uno
y otro remedio contractual nuevamente resulta obligado remitir a Pantaleén, ADC 44
(1991), pags. 1019 ss., esp. 1043 ss.).

Por lo tanto, podemos tomar esta accion de remocion, la cual proviene de la ley de
competencia desleal®”. Segiin la doctrina civil ya expuesta, como una via para evitar la
acreditacion del dafio sufrido, tal y como necesita la accion de indemnizacién por dafios
y perjuicios, por las dificultades que esa prueba puede conllevar en ocasiones. En
sintesis, seria una forma de eliminar las consecuencias que su incumplimiento hubiere

ocasionado.

7.1 Medidas adicionales

Pese a la cobertura que ofrece el derecho civil y sus acciones, debido a la necesidad de
medidas rdpidas en caso de incumplimiento, no es infrecuente incluir en los pactos

parasociales cldusulas penales, las cuales contemplen cantidades econdmicas concretas a

¥ Articulo 1098 Codigo Civil.
** Ley de Competencia desleal, articulo 18, Accion de remocion de los efectos del acto.
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pagar en caso de un incumplimiento del pacto, evitando asi los complejos procesos de calculo

y estimacion ya vistos anteriormente.

Esta via no puede tener tacha alguna, ya que nace en base a la voluntad libre de los
contratantes, es decir, se reviste su inclusion bajo el paraguas de la autonomia de la voluntad
de los firmantes. Ademads, las clausulas penales estan previstas dentro del Libro Cuatro de
obligaciones y contratos del CC, concretamente en el art. 1152 CC°, por lo tanto, forma parte
del derecho de obligaciones y contratos, ajeno al derecho de sociedades. Derecho de
obligaciones y contratos que como ya se ha visto, es el que rige y permite ejecutar el eventual

incumplimiento de los pactos parasociales.

En sintesis, lo que prevé una cldusula penal seria la fijaciéon de una cuantia econdomica en caso
de incumplimiento por uno de los firmantes, de ese modo se agiliza el proceso, al obviarse un
procedimiento de determinacién de los dafios, que como hemos visto, carga sobre el

perjudicado y no sobre el socio incumplidor, para mas molestia.

7.2 Pactos de relacion, aplicacion directa e indirecta a la sociedad

Otra forma de preservar la vida y cumplimiento de estos pactos, es la de incluir los mismos en
los estatutos, es decir de incluir cldusulas estatutarias que contemplen la obligacion de
cumplir los pactos parasociales. Esta situacion puede hacernos pensar en que ese pacto
parasocial intente hacerse valer de derecho societario para asegurar su cumplimiento, y por

ello, generarnos dudas sobre su validez.

En este sentido, ha de decirse que el hecho de que los estatutos en alguna de sus cldusulas
contemplen la posibilidad de cumplir obligatoriamente un pacto parasocial firmado por los
socios mas a alla de los estatutos, ha sido una cuestion admitida por la doctrina, siempre como

., . . . , . 31
prestacion accesoria a la propia sociedad y no como una clausula de base de la misma”".

La cuestion que nace a raiz de la aceptacion de esta inclusion como clausula en los estatutos
sociales, aunque sea de forma accesoria, es la de si existe la posibilidad de arrogarse el

derecho de sociedades en lo referente a la posibilidad de impugnacion de acuerdos sociales,

%% Articulo 1152 Cédigo Civil.
*'PEREZ MILLAN, D. 2008. Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS la de 19 de diciembre de
2007, Revista de Derecho de Sociedades, nim. 31/2008, p. 394.
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en base a esa cldusula de obligacion de cumplimiento de los pactos parasociales. Ya que la via
del derecho civil queda meridianamente claro que esta y estard siempre para acudir a ella, en

las vertientes o formas ya expuestas.

También tenemos ejemplos, para supuestos mas concretos, en los que haciendo valerse del
derecho civil y mercantil se podria oponer un pacto de relacion a la sociedad, pero de una

manera indirecta, y en base a figuras juridicas civiles y no usando el derecho societario.

Como bien nos ilustra PAZ-ARES, C. En casos en los que un socio entre en la sociedad con
alguna prerrogativa especial en el aspecto de cobro de dividendos, es decir, que cobrase parte
de otros socios o con preferencia a esos socios, la cuestion se podria articular como una
cesion de créditos entre sujetos, es decir entre los socios, en base a los articulos 1526 cC*
Ahora bien, ese pacto que a priori es entre dos o mas sujetos, se puede esgrimir ante el

deudor, que en este caso es la sociedad, la cual no tendrd mas remedio que acatar esa cesion.

Por lo tanto, con este ejemplo, se ve como un pacto de relacion, es decir, un pacto interpartes
ajeno a la sociedad a prior, puede hacerse de forzoso cumplimiento para la sociedad, de una
forma indirecta, no simplemente incluyéndolo en sus estatutos, o con férmulas basadas en
derecho de sociedades. Dicho ejemplo nos abre la puerta a ver que cualquier figura que en
derecho privado sea la cesion de un derecho, se podra esgrimir ante la sociedad para que esta

satisfaga su obligacion al verdadero acreedor.

32 Articulo 1526 Codigo Civil.
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8. EFICACIA DE LOS PACTOS PARASOCIALES DE
ATRIBUCION

Los pactos parasociales de atribucién, como ya se ha dicho, generan una relacion entre la
sociedad y los socios, pero es una relacion neutra en cuanto a la forma en que afecta a los
organos de la sociedad, debido a que este tipo de pactos tan s6lo generan derechos a la
sociedad por parte de los socios. O dicho al contrario, se trata de unos acuerdos firmados entre
y por los socios, en los que adquieren obligaciones para con la sociedad. La sociedad no emite
voluntad alguna en este tipo de pactos, tan solo se encuentran con que todos o algunos de los

socios se pliegan a tener determinadas obligaciones para con la sociedad.

Este tipo de pactos, se hacen valer a través de la legislacion civil de nuevo, dejando a un lado
la societaria, el art. 1257.2 CC*® nos dice que para estos casos, una vez realizado el
ofrecimiento en un pacto parasocial, de obligacion del socio para con la sociedad, bastara solo
con la aceptacion por parte de la sociedad, para evitar que se revoque esa obligacion por parte
del socio. Una vez emitida la aceptacion por la sociedad, podra solicitar el ejercicio forzoso
del socio si se negase en un futuro a cumplir con la obligaciéon a la que se hubiese

comprometido en ese contrato.

3 Articulo 1257 Codigo Civil.
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9. PACTOS PARASOCIALES FRENTE A LA SOCIEDAD

La mayor problematica que prevén los pactos parasociales, es sin lugar a dudas, la posibilidad
de hacerlos valer frente a la sociedad, hablando siempre de un pacto parasocial omnilateral, es
decir, firmado por todos sus socios, ya que hablariamos de una voluntad conjunta, la misma

voluntad que conformo la sociedad.

En palabras de nuestro Tribunal Supremo, los pactos parasociales son oponibles cuando la
sociedad no pueda considerarse, en atencion a la realidad de los socios, un tercero ajeno e

independiente. Una clara manera de definir un pacto omnilateral oponible a la sociedad.

Pero para poder abordar esta materia, es necesario primero, dilucidar como funciona el 6rgano
principal de decision de una sociedad, es decir, su Junta General, donde se deciden los pasos a
seguir pos la sociedad, y donde a su vez se produce la mayor problemadtica, a la que nos llevan
los pactos parasociales en relacion con la sociedad. Por lo tanto, vamos a abordar el
funcionamiento, las clases, las mayorias necesarias y los métodos de impugnacién de

acuerdos existentes en la LSC.

9.1 Concepto y funcionamiento de una Junta General

La Junta General es el 6rgano deliberante de la sociedad, es un organo necesario para la
formacion de la voluntad social. Se distingue entre la Junta General de las sociedades de

personas y la Junta General de las sociedades de capital.

A) En las sociedades de personas, la Junta se configura desde un punto de vista
contractualista, siendo una manifestacion de la voluntad contractual por parte de los socios.

B) En las sociedades de capital, la Junta presenta una estructura organica. Es un 6rgano de la
sociedad, es el 6rgano competente para formar y ejecutar la voluntad social. Es un 6rgano
necesario en las sociedades de capital, existe siempre, aunque se trate de un 6rgano no
permanente, tiene que ser constituido por los socios con la presencia o delegacion de la misma

de éstos, a efectos de formar la voluntad social.
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El hecho de que en la Junta General se determine la voluntad social, no significa que la Junta
General goce de facultades ilimitadas. La Junta, segin el art. 159 LSC** puede adoptar
acuerdos por mayoria legal o mayoria estatutariamente establecida sobre asuntos de su
competencia, por tanto, es necesario determinar cudl es la competencia de ésta. Una vez
adoptado el acuerdo, éste es obligatorio para todos los socios, hayan votado o no hayan
votado a favor del mismo, pero tiene que ser un acuerdo adoptado dentro de la competencia

de la Junta General.

El art. 160 LSC™ determina que asuntos son competencia de la Junta General, en realidad
dicho articulo lo que determina son las competencias principales de la Junta General. La
relacion de competencias del art. 160 LSC es ejemplificativa y no exhaustiva, no agotando los
asuntos que son competencia de la Junta General. De hecho, la letra j) del art. 160 LSC
determina que, “serd competencia de la Junta cualquier otro asunto que determine la ley o
los estatutos”. Los asuntos principales de competencia de la Junta General son los siguientes
(con independencia de que puedan recogerse mas):

1) Decidir sobre la aprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la
aprobacion de la gestion social.

2) Nombramiento y separacion de los administradores, de los liquidadores, de los
auditores de cuentas y en su caso, el ejercicio de la accion social de responsabilidad
contra cualquiera de ellos.

3) La modificacion de los Estatutos.

4) Decision sobre el aumento o reduccion de capital.

5) Decisiones sobre la suspension del derecho de suscripcion preferente de los socios
sobre las nuevas acciones.

6) La decision sobre la adquisicion, enajenacion o aportacion a otra sociedad de activos
esenciales.

7) Acordar sobre la transformacion, fusion o escision de la sociedad.

8) Decidir el traslado del domicilio al extranjero.

9) Decidir sobre la disolucion de la sociedad y la aprobacion del balance final de
liquidacion.

10) Decidir de aquellos asuntos que puede atribuirle la ley y los propios estatutos

sociales. Con determinados limites:

* Articulo 159 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
3% Articulo 160 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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a. La atribucion de competencias debe respetar siempre las competencias propias del
organo de administracion. Por ello, la Junta General no tiene facultades de
representacion, y por ello no podré realizar apoderamientos.

b. Las competencias atribuidas a la Junta General en la ley, no podran ser limitadas
por los estatutos sociales.

c. Las decisiones de la Junta tienen como limite el interés social y los derechos de
los socios, de tal forma que nunca pueden suponer desigualdades, ni
discriminacion a ningun socio.

d. Las decisiones de la Junta deben respetar siempre los principios configuradores

del tipo social elegido, art. 28 LSC.

Este ultimo punto 10 es de suma importancia, ya que esas atribuciones que por estatutos le
otorga el precepto, tienen que observar unos limites. Por lo tanto, si un pacto parasocial
incluido en los estatutos, prevé la limitacion de alguna facultad de la Junta General, chocara
frontalmente con las limitaciones de esta prevision legal y el pacto parasocial decaera, al
menos en cuanto a sus efectos para con la sociedad, quedando en otro plano la afectacion que

este tenga entre los socios.

9.2 Tipos de Juntas Generales

Existen 2 clases distintas de Junta General, aunque en realidad la Junta General es una sola,
ya que posee la misma naturaleza ambas. La ley habla en el art. 163 LSC* de dos Juntas
Generales, diferenciando entre ordinarias y extraordinarias:

A) Se entiende por Junta ordinaria aquella que ha de reunirse necesariamente dentro de los 6
primeros meses del ejercicio para, en su caso, aprobar la gestion social, las cuentas del
ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado.

B) Se entiende por Junta extraordinaria, todas aquellas que no sean ordinarias.

La principal diferencia entre ambas es su caracter imperativo, ya que las ordinarias tienen que
celebrarse necesariamente en los seis primeros meses de ejercicio, mientras que las
extraordinarias no gozan de esa imperatividad, y se plantearan a peticion de los socios o de la
administracién societaria. Pero aun cuando la Junta General ordinaria se convoque o se

celebre fuera de plazo, sigue siendo perfectamente valida. La imperatividad se contempla en

3¢ Articulo 163 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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cuanto a su convocatoria, pero el mero hecho de no respetar el plazo no la invélida, pese a la
responsabilidad en la que los administradores pueden incurrir por ello. Ademas, la Junta
ordinaria tiene un contenido minimo (gestion social, cuentas y beneficio), pero también puede

tratar otros asuntos diferentes.

Por resumir, la ordinaria es aquella que se celebra en los seis primeros meses para tratar las
cuentas y la gestion social, pero como normalmente el ejercicio se cierra el 31 de Diciembre,
la Junta se celebrard antes del 30 de Junio, pudiéndose tratar en ella también otros temas

distintos a los estrictamente establecidos en la LSC como minimos.

En los asuntos a tratar en la Junta General ordinaria existe una casuistica muy importante en
la practica. En determinados Registros Mercantiles, donde hay que inscribir el acuerdo
posteriormente, se entiende que la Junta General ordinaria s6lo puede tratar de los asuntos
especificamente expuestos en el art. 160 LSC, y que se debe celebrar una Junta General
extraordinaria para tratar el resto de los asuntos, ello explica que muchas veces, para evitar
problemas en la convocatoria de Junta General, se convoquen al mismo tiempo una Junta

General ordinaria y otra extraordinaria.

Ademas de los tipos previstos en el art. 163 LSC, existen otros dos tipos mas de Juntas:

C) Juntas especiales, son aquellas en las que participan los titulares de acciones o
participaciones privilegiadas, para tratar asuntos de su interés. Por ejemplo, las acciones sin
voto hacen una junta especial para ellas solas.

D) La Junta universal, que puede ser ordinaria o extraordinaria. Hace referencia a aquella
Junta en la que encontrandose presente la totalidad del capital social, acepta por unanimidad
la celebracion de la reunion. Es decir, encontrandose presente todo el capital social, acuerdan
celebrar Junta General y acuerdan un determinado orden del dia, sin requerimiento previo, tan
solo tomando una serie de acuerdos y plasméandolos en un acta firmada por todos. La Junta
Universal, art. 178 LSC’’, puede celebrarse en cualquier momento, pero requiere la presencia

del 100% del capital social.

37 Articulo 178 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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9.3 Sistema de mayorias para las Juntas Generales

Una vez constituida la Junta General, comenzara el debate de los asuntos, que funcionaran
segin lo previsto en el orden del dia, salvo que los socios dispongan otra cosa. Seran
debatidos sin que el presidente puede negar el debate a los socios. Esa negativa significa
negar el derecho de informacion. Sélo cuando se entiendan debatidos los temas a tratas, podra

procederse a la votacion del acuerdo.

La votacion ha de hacerse por asuntos sustancialmente independientes, aunque estén en el

mismo punto del orden del dia. Ello es asi porque era una practica frecuente, la de someter

conjuntamente a votacion determinados asuntos, a los efectos de facilitar la obtencion de la

mayoria. Las mayorias son distintas en las sociedades limitadas de las sociedades anonimas.
A) En el caso de las sociedades limitadas se contemplan tres mayorias distintas:

i. Mayoria Ordinaria, art. 198 LSC>® - Mayoria de votos emitidos, siempre que
representen al menos 1/3 del capital social. No se computan los nulos, ni los
blancos, ni los de socios con participaciones sin voto a efectos de computar la
mayoria de 1/3, ni para la mayoria del acuerdo. Se exige implicitamente 1/3 para
el quérum de constitucion.

ii. Mayoria legal reforzada, art. 199 LSC* - Posee dos situaciones distintas, a) el
aumento o reduccion de capital, y cualquier otra modificacion estatutaria,
requieren el voto favorable de mas de la mitad de los votos, correspondientes a las
participaciones en las que se divida el capital social, es decir, mayoria absoluta
sobre el capital social. b) autorizacion a los administradores para que puedan
dedicarse al mismo sector, la supresion o limitacion del derecho de preferencia en
los aumentos de capital, la transformacién, cesién o escision, o cesion global de
activo y pasivo, el traslado del domicilio al extranjero y la exclusion de socios.
Requeriréan el voto favorable de al menos 2/3 del capital social.

iii. Mayoria estatutaria reforzada, art. 200 LSC* — Se permite en la LSC que para
todos o determinados asuntos, los estatutos puedan exigir un porcentaje de votos
favorables superior al establecido en la ley, sin llegar a la unanimidad. Ademas, se
permite en el mismo articulo que los estatutos, ademas de las mayorias de capital,

puedan exigir el voto favorable de un determinado niimero de socios, es decir, que

% Articulo 198 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
%% Articulo 199 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
0 Articulo 200 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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los estatutos pueden exigir una doble mayoria, una de capital y una de socios, sin
llegar a la unanimidad.

Hay que tener en cuenta que los estatutos pueden romper la relacién que existe
entre valor nominal y derecho de voto, atribuyendo a participaciones con idéntico
valor nominal, diferente numero de votos. Esta situacion no es posible en las

sociedades andnimas.

B) En el caso de las sociedades andnimas:

i.

11.

Acuerdos ordinarios, en principio, los acuerdos se aprobaran por mayoria simple
de votos de los accionistas presentes o representados (cuando voten a favor mas
accionistas de los que voten en contra). La mayoria simple hay que coordinarla
con el quorum de constitucion (25% al menos, en primera convocatoria), que
constituye una gran diferencia respecto a las sociedades limitadas, en la que no
hay quérum de constitucion ni tampoco segunda convocatoria.

Acuerdos de especial interés, a ellos se refiere el art. 194 LSC*, son la
modificaciéon de estatutos béasicamente, en los que se requiere una mayoria
cualificada, que serd diferente en funcion del nimero de accionistas concurrentes.
Si el capital representado supera el 50%, bastard que el acuerdo se adopte por
mayoria absoluta, no computandose ni los votos nulos ni los votos en blanco. Por
el contrario, si los asistentes a la Junta concurren en un porcentaje entre el 25 y el
50% (por debajo del 25% no se podra celebrar) del capital total, la mayoria
necesaria seran los 2/3 del capital presente o representado.

El régimen de mayorias en las sociedades anénimas se regula en el art. 201 LSC®,
articulo que prevé expresamente que los estatutos puedan ampliar las mayorias

exigidas.

9.4 Medios de impugnacion de acuerdos de Juntas Generales

Una vez adoptado el acuerdo y recogido en acta, el acuerdo resulta ejecutivo, pero una vez

adoptado el acuerdo puede ser impugnado también. La impugnacién de acuerdos ha sufrido

un gran cambio en la reforma de la LSC. Con anterioridad a la misma, a efectos de

impugnacion la LSC diferenciaba dos tipos de acuerdos, a) los acuerdos nulos, b) frente a los

! Articulo 194 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
2 Articulo 201 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.

Los pactos parasociales, una vision historico-practica

35



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Olmos Ros, Vicente

acuerdos anulables, para los que establecia plazos de impugnacion diferentes. Tras la reforma
esa distincion desaparece, unificando la LSC las distintas posibilidades a efectos de su
impugnacion, al tiempo que se excluye la posibilidad de impugnar acuerdo, tinicamente por la
concurrencia de determinados requisitos formales que no fueran relevantes a efectos de la
adopcion del acuerdo. Debido a que con anterioridad a la reforma, se habia generalizado la
impugnacion de actas ante la concurrencia de cualquier defecto formal de la Junta General o

del acta, fuera o no relevante.

El art. 204 LSC®, partiendo de estas ideas anteriores, nos da luz sobre que tipo de acuerdos
son impugnables:
a) Los que sean contrarios a la ley. A la ley imperativa, ya que los estatutos si que pueden
modificar la ley que resulte potestativa.
b) Los acuerdos que sean contrarios a los estatutos o reglamento de la Junta General, este
ultimo tan sélo si lo hubiera.
¢) Aquellos que lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de terceros.
Entendiendo que el interés social no se limita inicamente al patrimonio social, ya que la
lesion del interés social incluye también el acuerdo abusivo de la mayoria. Sera abusivo
cuando sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la
mayoria, en interés propio y en detrimento injustificado de los demas socios, la ley esta
pensando en aquellos supuestos en los que la mayoria de la sociedad se niega
sistematicamente al reparto de dividendos, con el tinico &nimo de asfixiar o desesperar a
la minoria, en ese acuerdo de no reparto de dividendos no se lesiona el patrimonio
social, ya que el activo sera mayor, pero puede ocurrir que se estrangule a la minoria, ya

que entonces careceria de razon de ser la participacion societaria de la minoria.

Establecidos los acuerdos impugnables en la LSC, la propia LSC va a establecer también
diferentes supuestos en los que no es procedente la impugnacion del acta:

a) Cuando se hubiera dejado sin efecto o se hubiera sustituido por otro, antes de la
demanda de impugnacion. Si ya se hubiera interpuesto la demanda y se deja después sin
efecto, el juez dictard auto de terminacion del procedimiento, por desaparicion
sobrevenida del objeto.

b) Cuando se hubieran infringido requisitos procedimentales, salvo que se trate de una

infraccion relativa a la forma y plazo de la convocatoria, a las reglas esenciales para

* Articulo 204 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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constituir el 6érgano y adoptar un acuerdo, o en general, cuando la infraccién tenga
caracter relevante.

¢) Por falta de correccion o insuficiencia de la informacion facilitada por la sociedad, en
respuesta al ejercicio del derecho de informacion con anterioridad a la Junta. Salvo
que esa informacion hubiera sido esencial para el ejercicio por parte del accionista de su
derecho de voto.
La LSC se mueve y con ella los tribunales, en un equilibrio muy inestable, entorno al
alcance del derecho de informacion del socio, ya que éste tiene derecho de informacion
con anterioridad a la Junta General, y el derecho de informacion es un derecho
auténomo, desvinculado del derecho de voto, pero la practica estd evidenciando que ese
derecho de informacién se estd convirtiendo en una auditoria paralela por parte del
socio, al solicitarse informacion exhaustiva. Informacioén que se insta con una finalidad
diferente al derecho de voto, por ello se intenta buscar con este apartado, un equilibrio
entre el derecho de informacion y la privacidad de la informacion social.

d) La mera participacion en la Junta General de personas no legitimadas para ello, salvo
que esa participacion hubiera sido determinante para la constitucion de la Junta General.

e) Invalidez o computo erroneo de votos, salvo que los votos invalidos o errdneos hubiesen

sido determinantes para la consecucion de la mayoria del acuerdo.

El art. 205 LSC* establece un plazo de caducidad de 1 afio para la impugnacién de acuerdos,
salvo que el acuerdo fuera contrario al orden publico, en cuyo caso, la accidon no caducara ni
prescribird, en palabras del legislador, ya que caducidad y prescripcion no son sinénimos.

Computandose el plazo desde la fecha de adopcion del acuerdo.

El art. 206 LSC™ regula la legitimaciéon para impugnar, nos dice que la impugnacién de un
acuerdo social corresponde a tres sujetos diferentes:
¢ Los administradores.
e Los terceros que acrediten un interés legitimo.
eLos socios, siempre que retnan dos condiciones, a) que hubieran adquirido tal
condicion antes de la adopcion del acuerdo y b) que representen individual o
conjuntamente al menos el 1% del capital social, porcentaje que podra ser reducido por

los estatutos sociales.

* Articulo 205 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
* Articulo 206 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley Sociedades de Capital.
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Sin embargo, las condiciones anteriormente expuestas no seran exigibles para impugnar

acuerdos contrarios a la ley.

El procedimiento de impugnacion es el ordinario, que se tramitard ante el juzgado de lo
mercantil del domicilio de la sociedad. Si la sentencia de la impugnacién es estimatoria,
declarard nulo el acuerdo y se inscribird en el Registro Mercantil. La nulidad del acuerdo
determinard la cancelacion en el Registro Mercantil de todos los asientos que traigan causa

del acuerdo anulado.

Por resumir, los acuerdos sociales adolecen de nulidad cuando van en contra del
ordenamiento juridico, no sélo contra la LSC, sino también al resto del sistema de normas,
inclusive a las mas generales contempladas en el CC y ya apuntadas con anterioridad, como la
mala fe o el abuso de derecho. Y son acuerdos anulables cuando van en contra de los estatutos

sociales, o directamente se trate de acuerdo lesivos para la sociedad.

9.5 Posiciones doctrinales

Tras lo ya expuesto, se nos queda un panorama en que la sociedad debe funcionar respetando
el ordenamiento juridico, asi como su ordenamiento particular, es decir, sus propios estatutos.
Debiendo actuar dentro de esos limites legales, la cuestion, es donde quedan los pactos

parasociales a este respecto.

La doctrina presenta en la actualidad diversas posturas, como bien nos expone MORALES
BARCELO, J. en su publicacion de la Revista de Derecho de Sociedades niim. 42/2014 parte

Varia:

(...) En una posiciéon que la doctrina ha calificado como tradicional, se sitian aquellos autores que
consideran que no es posible impugnar un acuerdo social por infringir un pacto parasocial, en atencion a
la diccion literal de los articulos 29 y 204 LSC, por los que los pactos parasociales no son oponibles a la
sociedad y la infraccion de un pacto parasocial no es una causa de impugnacion de los acuerdos sociales.
En el mismo sentido, afirman que el mantenimiento de unos pactos al margen de los estatutos sociales
puede obedecer a dos razones: una de ellas, es la imposibilidad de que ese contenido pueda formar parte
de los estatutos y la otra es, que la voluntad de los socios sea no dar publicidad a esos pactos. Ante la
primera situacion, la admision de que los pactos parasociales, cuyo contenido no podria acceder a los
estatutos por infringir una norma imperativa, sean oponibles a la sociedad implicaria aceptar la

posibilidad de vulnerar la normativa societaria mediante el uso de esos pactos. La contradiccion entre el
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contenido de estos pactos parasociales y el contenido de la normativa societaria impide que los primeros
tengan eficacia frente a la sociedad. Ante la segunda situacion, la doctrina defensora de esta posicion ha
considerado que si los socios han decidido establecer un régimen al margen de la normativa societaria, no
se pueden beneficiar de los medios del Derecho societario. Por tanto, se debe distinguir entre el régimen
societario propiamente dicho, sometido a la normativa societaria y al que le es de aplicacion todos los
medios del Derecho societario, y el «extrasocietario» que sigue la disciplina del Derecho civil de

obligaciones.

Sin embargo, un sector relevante de la doctrina ha admitido la posibilidad de impugnar los acuerdos
sociales sobre la base de la infraccion de los pactos parasociales cuando haya una coincidencia subjetiva
total, es decir, que la totalidad de los socios o0 accionistas hayan suscrito un pacto parasocial. Son diversos

los argumentos esgrimidos, como desarrollaremos a continuacion.

En primer lugar, se ha defendido que los pactos parasociales suscritos por todos los socios o accionistas
son reglas interpretativas de los estatutos sociales y, por tanto, son equiparables a ellos, a pesar de las
diferencias existentes en cuanto a la formalizacion del mismo y la ausencia de publicidad. De esta forma,

la infraccion de un pacto parasocial equivaldria a la infraccion de los estatutos sociales.

En segundo lugar, se ha considerado que la finalidad del pacto parasocial en los supuestos de coincidencia
subjetiva entre el pacto extraestatutario y los estatutos es la misma, es decir, velar por el interés social.
Por esta razon, es posible aplicar de forma analdgica la causa de impugnacion de los acuerdos sociales
cuando éstos sean contrarios al interés social, puesto que el acuerdo social que contravenga un pacto

parasocial puede ser considerado una vulneracion del interés social.

En tercer lugar, se ha afirmado que es posible impugnar un acuerdo social sobre la base de considerar que
el pacto parasocial es un acuerdo informal adoptado en junta universal y que la infraccion del contenido

del pacto extraestatutario por un acuerdo social podria ser objeto de la teoria del levantamiento del velo.

Y en cuarto lugar, se ha admitido la posibilidad de impugnar un acuerdo social por infraccion de un pacto
parasocial sobre la base del abuso del derecho y la mala fe. El pacto parasocial tiene fuerza obligatoria
entre quienes lo suscribieron y debe ser cumplido seglin lo expresamente pactado y en atencion a la buena
fe, al uso y a la ley. La anulacion del acuerdo impugnado se basaria en la razon de haber sido adoptado
con abuso de derecho y mala fe que lesiona los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios

accionistas, al no haberse respetado lo que todos los accionistas hayan pactado en un documento privado.

En la misma linea, algunos autores afirman que, a pesar de que el pacto parasocial esté suscrito por todos
los socios o accionistas, ello no determina que el pacto sea oponible a la sociedad, sino que es admisible
la impugnacion de los acuerdos sociales cuando infrinjan los pactos parasociales sobre la base de la buena
fe y de la economia procesal. En este sentido, se debe atender a la mayoria necesaria para modificar los
estatutos sociales, puesto que si el pacto extraestatutario es adoptado por esa mayoria, se debe admitir la

impugnacion del acuerdo social cuando éste vulnere lo dispuesto en el pacto extraestatutario. Para admitir
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esta causa de impugnacion se aducen las siguientes razones: en primer lugar, los resultados que se
obtendrian si se optase por el ejercicio de acciones civiles serian los mismos; y en segundo lugar, la
mayoria por la que se adopta ese pacto parasocial hubiera podido modificar los estatutos y, por tanto,

seria admisible impugnar el acuerdo social por vulnerarlos.

En nuestra opinion, de lege lata la impugnacion de los acuerdos sociales se debe basar en alguna de las
causas previstas en la ley, con independencia de que suponga una infraccion de los pactos parasociales,
puesto que de acuerdo con la doctrina tradicional, la ley no admite la oponibilidad de estos pactos frente a

la sociedad ni es causa de impugnacion de los acuerdos sociales. (...)

(...)A pesar de todo ello, consideramos que de lege ferenda, seria una actuacion contraria a los propios
actos que todos los socios hayan suscrito un pacto parasocial y que, por tanto, han convenido ciertos
acuerdos, adopten una decision en junta que sea contraria a ese pacto parasocial, puesto que el ambito
subjetivo y objetivo seria el mismo. Por esta razén, se deberia admitir la impugnacion de los acuerdos

sociales que sean contrarios a un pacto parasocial omnilateral.

Tras esta sintesis sobre el estado de la doctrina al respecto, se observa como se hace una clara
distincion, entre pactos omnilaterales y el resto de pactos parasociales acordados por algunos

de los socios unicamente.

Vemos como los pactos parasociales en los que la totalidad de los socios no forman parte,
tienen dificil cabida en ser argumentados amparados por el derecho societario, queddndoles la
via civil para su ejecucion. Unicamente podran argumentarse por la via del derecho societario,
cuando los motivos de incumplimiento sean motivos de impugnacion ya previstos en la LSC,

pero no podran basarse para ello en la existencia de un pacto parasocial.

Caso distinto observamos en los pactos conformados por todos los sujetos integrantes de la
sociedad, los llamados pactos omnilaterales, los cuales plantean diferentes opiniones
doctrinales, las cuales varian desde la inoponibilidad esgrimida por autores como
MADRILEJOS FERNANDEZ, J. M., pasando por la adopcion de estos pactos omnilaterales
como interpretativos segin FERNANDEZ DEL POZO, L., como pactos preservadores del
interés social segin PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., como acuerdos informales acordados en
junta universal segin PEREZ MILLAN, D., hasta como una declaracion de intenciones
social, cuyo incumplimiento vulneraria la buena fe contractual y supondria un abuso de

derecho segiin PEREZ MORIONES, A.

Por lo tanto, se observa como los pactos omnilaterales, sino son admitidos con la fuerza de los
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estatutos, si que se les asemejan, o al menos es tendencia doctrinal el que se vayan
equiparando, ya que son el resultado de una voluntad unanime de los socios. Ademas, la
jurisprudencia a tendido a realizarlos, ampardndose en diversas ficciones legales, debido a que
los tribunales entienden que el hecho de acatar un pacto omnilateral y luego incumplirlo es
una clara incongruencia por parte del sujeto incumplidor, que no solo es que vaya contra sus
propios actos, sino que la buena fe hace que el acatamiento del pacto haga pensar en el resto
de socios una postura y unas pretensiones. Esta cuestion se abordard con mas detenimiento

seguidamente.
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10. EFICACIA DE LOS PACTOS PARASOCIALES DE
ORGANIZACION

Los pactos de organizacion, ya explicados anteriormente, son aquellos que pretenden realizar
una organizacion o control de la sociedad, bien como una interpretacion de los propios
estatutos, sobre la forma de componer los 6rganos de la sociedad, sobre el actuar de la
sociedad, quérums y mayorias, regulacion del derecho de informacién, sobre la futura y

eventual disolucion de la sociedad, y un largo etcétera.

También hemos visto las previsiones del derecho societario en materia de mayorias,
impugnaciones de acuerdos y demas, con la finalidad de una mejor plasmacion y

entendimiento de la materia a tratar.

Si bien, este tipo de pactos hay que empezar diciendo abiertamente que nuestro ordenamiento
juridico no puede admitir que se hagan valer forzosamente, ya que se trataria de unos sujetos
pactando sobre otro sujeto, y hacer un cumplimiento forzoso de lo pactado sobre el tercero

ajeno al pacto. Es decir, atentaria contra el principio de relatividad de los contratos.

La admisién de la posibilidad de oponer este tipo de pactos frente a la sociedad no es posible
con la ley en la mano. Pero por no llevar a engafios al lector, hay que recordarle seguidamente
que no es lo mismo un pacto parasocial firmado por una parte de los socios que por la

totalidad, los ya mencionados pactos omnilaterales.

Pese a que el ordenamiento no permita la oponibilidad de un pacto realizado ante un tercero
ajeno al mismo, al ser la voluntad de esos mismos sujetos la que creo al tercer sujeto, es decir,
la sociedad, la doctrina y la jurisprudencia®® han entendido que seria un quebrantamiento del

principio de la buena fe.

Ademas, hay que contemplar la regla dolo facit qui petit quod redditurus est, quien se arroga

una norma que solo le sirve coyunturalmente para dilatar su obligacion, estd actuando

*°STS 24 septiembre de 1987, SSTS de 26 de febrero de 1991 y de 10 de febrero de 1992.
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antijuridicamente. Se trata de no actuar contrariamente a lo que serd su conducta futura, una

. . . . 4
especie de inversa de la doctrina de los actos propios”’.

10.1 El papel de los pactos omnilaterales como pactos de organizacion

Segun nuestro Tribunal Supremo, los pactos parasociales son oponibles cuando la sociedad no
pueda considerarse, en atencion a la realidad de los socios, un tercero ajeno e independiente.
Para ello, nuestro Tribunal Supremo ha usado tres vias concretamente para llegar a sentenciar
favorablemente a la oposicion de los pactos parasociales frente a la sociedad, estas tres vias

son:

e La equiparacion del pacto con una Junta Universal.
e Ampararse en la doctrina del levantamiento del velo.

e Los principios generales del derecho civil de buena fe y abuso de derecho.

Todo este trabajo por parte de los tribunales ha generado una doctrina mas bien intuitiva, que
ha llevado a situaciones donde los tribunales han tenido que tomar decisiones contundentes,
con argumentos de derecho genéricos. Para ejemplificar sobre como se han abordado por
nuestro Tribunal Supremo, vamos a hacer una exposicion de algunos casos representativos en

la jurisprudencia.

10.1.1 STS 26 de Febrero 1991 y 10 de Febrero 1992, Munaka

Se trata de una sentencia que aborda la cuestion de la validez del pacto parasocial
reconduciéndolo como si de una Junta Universal se tratase.

Se trata de la totalidad de los accionistas, familiares entre ellos, los cuales firman un acuerdo,
en el que deciden reducir el capital de la sociedad con vistas a disolver la misma
posteriormente. Pues bien, pocos meses después, no solo es que no se produjo la reduccion,

sino que en Junta General, se acord6 una ampliacion del mismo.

Lo que solicité el demandante fue la nulidad de ese acuerdo tomado en Junta General.

Finalmente, el Tribunal Supremo acuerda la anulacién de ese acuerdo de ampliacion de

Y"'WACKE, A. 1982. Dolo facit qui petit quod (statim) redditurus est, JuristiSche Arbeitsblitter 14, p. 478.
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capital. Para llegar a este fallo actlia como si ese acuerdo tomado meses antes, lo hubiese sido

tomado en Junta Universal al estar todas las partes propietarias de la sociedad en el pacto.

10.1.2 STS de 24 de Septiembre de 1987, Hotel Atlantis Playa

En esta sentencia se consigue la validez del pato parasocial implementando la doctrina del
levantamiento del velo juridico, con la finalidad de poder oponer el pacto parasocial. Se trata
de un pacto de fiducia por el que el tinico socio reconoce un porcentaje de capital en manos de
otro sujeto, quedando este reconocimiento plasmado Uinicamente en este pacto y no asi en
documentos publicos. El socio minoritario reclama que se celebra una Junta sin su presencia,
y que en los estatutos de la sociedad se requiere al menos dos socios para la realizacion de la

Junta General, pese a que publicamente s6lo existe un socio.

La solucion que impone el Tribunal Supremo se basa en que los pactos seran oponibles
cuando la sociedad no pueda considerarse un tercero ajeno e independiente sin mas. Diciendo
que se admite la posibilidad de levantar el velo juridico de la sociedad, cuando lo que se
pretenda sea evitar el abuso de derecho del art. 7.2 CC, en dafio ajeno o contra el interés de

los socios, osea un mal uso de su personalidad juridica.

10.1.3 Resolucion Direccion General de Registros y Notariado de 26 de

Octubre de 1989, Promociones Keops

En esta sentencia el Tribunal Supremo aborda la figura del abuso de derecho. Se trata de un
accionista Unico que constituye en prenda sus acciones para conseguir financiacion. Los
estatutos atribuian el derecho de voto al acreedor pignoraticio, pero sin embargo, se establece

en un pacto parasocial que estos derechos de voto sigan siendo del deudor pignoraticio.

En este caso es la Direccion General de Registro y Notariado, quien ha de resolver, ya que es
el Registrador, quien niega la entrada de los acuerdos al registro, debido a que el acreedor

pignoraticio cred una Junta formalmente correcta, pero en perjuicio del deudor pignoraticio.

Pese a que la Direccion General de Registros y Notariado recuerda la inoponibilidad de los
pactos parasociales, para acto seguido sefialar la identidad absoluta de firmantes del acuerdo,

y dictar que esa vulneracion del compromiso plasmado en el pacto parasocial, ya que los
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derechos de voto deberian seguir siendo del deudor pignoraticio, y que por ello supone una
infraccion del art. 7.2 CC. Ya que los derechos han de ejercitarse conforme a las exigencias de

la buena fe y que no puede ampararse el ejercicio abusivo de los derechos.

10.1.4 STS de 25 de Febrero de 2016, Hiacre / Inverdelval

La cuestion abordada radica en tres sujetos, un padre y sus dos hijos, socios todos ellos de
CDC Hiacre S.A. e Inverdeval S.L. Siendo los hermanos propietarios de todas las acciones y
participaciones de las mismas, aunque de algunas tan s6lo nudos propietarios, ya que el padre

es el usufructuario de parte de las acciones y de parte de las participaciones sociales.

Existiendo a su vez un pacto parasocial para cada sociedad, en los cuales el padre a la hora de
la venta de la nuda propiedad de las acciones y participaciones, se reservo todos los derechos
inherentes a la condicion de socios y especialmente el derecho a voto, quedando este derecho

remarcado especialmente en los pactos parasociales.

El problema nace cuando tras unas Juntas Generales, sucedidas en 2010, con un orden del dia
muy similar, uno de los hermanos que vota en contra, impugna los acuerdos sociales, los
cuales han salido para adelante con los votos favorables del padre y un hermano, teniendo al
otro hermano en contra. El argumento del socio que impugna el acuerdo es simple, el
hermano que vota en contra, argumenta que el usufructuario no tiene derecho a voto, ya que la
legislacion anterior a la actual LSC, contemplaba que el derecho a voto corresponde a los

nudos propietarios salvo disposicion estatutaria en contra.

Se trata de una paradoja, respecto a lo visto hasta ahora, debido a que lo que demanda el socio
es que se haya cumplido ciertamente el pacto parasocial, incumpliéndose por tanto lo
plasmado en los estatutos y en las leyes societarias. Es decir, el cumplimiento de lo pactado
en el pacto parasocial es lo que quiere atacar con su demanda. Sin embargo, en ningin
momento cuestiona la validez o la eficacia del pacto parasocial, tan s6lo se remite a ampararse
en la legalidad vigente y los estatutos de las sociedades. Dicho de otro modo, intenta

ampararse en la ley para contravenir lo que convino en los pactos parasociales con sus socios.

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de junio de 2013, que tumba la

sentencia favorable para el socio que impugna el acuerdo social, ya se dice que esa accion de
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impugnacion que se insta sobre los acuerdos socios, se hace de forma contraria a las
exigencias de la buena fe del art. 7 CC, art. 11 LOPJ* y 247 LEC®, incurriendo en el abuso
de derecho contemplado en el art. 7.2 CC. Ya que entienden que las cldusulas de los contratos
estan destinadas a desplegar sus efectos, y no asi a crear apariencias o situaciones que no se

materialicen.

El Tribunal Supremo concluye que cabe exigirle al socio litigante un comportamiento
consecuente con la confianza previamente creada, es decir, la de cumplir lo pactado. Siendo
una evidente contradiccion por parte del socio, la de impugnar los acuerdos adoptados en
cumplimiento de los pactos parasociales previos. El tribunal se encuentra en este caso en el
dilema de cumplir la letra de la ley, y con ello permitir que el ordenamiento ampare una
actuacion propiamente antijuridica, o por el contrario, no permitir esa actuacion, dejando que
se cumpla el pacto y por tanto reconociendo la eficacia del mismo en el ambito societario.

Optando, el tribunal por darle eficacia al pacto frente a la sociedad.

10.2 Regulacion futura de los pactos parasociales

La reforma realizada por la Ley 31/2014, de 3 de Diciembre, sobre la impugnacion de
acuerdos sociales, que modifica la LSC, no ha abordado la cuestion de los pactos parasociales
en general, ni tan siquiera de la trascendencia de los pactos omnilaterales tampoco. Es por ello
por lo que los jueces deberan valerse de la doctrina, la jurisprudencia y su buen sentido ante la

casuistica de los casos que se le presenten en este tema.

Pero si que es cierto que el Anteproyecto de Cédigo Mercantil, si que aborda una regulacion
sobre los pactos parasociales en su articulo 213.21°°. Se observa como la idea del legislador
parece ser la de dejar los pactos parasociales carentes de oponiblilidad a la sociedad, en una
linea diferente a la funcidn integradora que hasta la fecha han ido teniendo nuestros tribunales

en menor o mayor medida como ya se ha observado en la jurisprudencia traida a colacion.

Por lo tanto, si ese anteproyecto de Codigo Mercantil se materializase, los pactos parasociales
quedarian relegados en cuanto a su cumplimiento a la legislacion civil, en base sobre todo, a

un pacto que permita una compensacion econdmica respecto al dafio sufrido por su

* Articulo 11 Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial.
* Articulo 247 Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil.
>0 Articulo 213-21. Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil.
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incumplimiento, tal y como marca el tercer apartado del articulo del anteproyecto de ley de
Codigo Mercantil. Salvo que posteriormente los tribunales hagan una interpretacion distinta
del precepto, como ya ha sucedido hasta la fecha, en los casos en que el resultado de no

oponer el pacto a la sociedad hubiese llevado a situaciones antijuridicas.

Por todo ello, se puede decir que no s6lo es que declare la inoponibilidad de los pactos
parasociales como se hacia hasta ahora, sino que pone fin a la via de impugnar acuerdos
sociales en base a estos pactos parasociales, con independencia de que sean o no un pacto

omnilateral.
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11. REGULACION DE LA CUESTION EN DERECHO
COMPARADO

Al igual que sucede en nuestro derecho, en el resto de ordenamiento juridicos del mundo, los
pactos parasociales estan sufriendo un proceso legislativo lento, que se ha visto apoyado en la

doctrina y la jurisprudencia mayormente.

Francia —Su ley 420/2001 de 15 de mayo de 2001, que modifica el articulo 1 225-10 del
cddigo de comercio, de forma transversal establece que el Comisario de cuentas debera
presentar un informe a los socios en el que se reflejen los contratos o convenios celebrados,
de forma directa o a través de interpuesta persona, entre la sociedad y el presidente y algunos
directivos, o entre los accionistas que dispongan derecho de voto superiores a un 5% de los

existentes en la sociedad.

Italia - Antes de la promulgacion del codice civile en 1942, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia se restaba eficacia a los pactos de esta naturaleza. En el codice civile no se
reguld o excluyo6 la figura de manera expresa, los partidarios de la admision de los sindicatos
de voto de forma paulatina hicieron eco de la postura que consideraba al derecho de voto
como "un derecho subjetivo atribuido al socio para la consecucion de sus intereses en la
sociedad y no para la defensa de intereses extrafios al mismo"'.

El Decreto Legislativo n.° 52 de 19987, regul6 en los articulos 122, 123 y 124 la figura dentro
de las actuaciones de las sociedades cotizadas o de las sociedades que las controlan. Con una
nocion amplia de pacto parasocial, el texto legislativo, ademds de imponer obligaciones
informativas, establecio un régimen sustantivo aplicable a esta materia que incluia la nulidad
de los pactos que no hubieran sido objeto de publicacion de acuerdo a los parametros
sefialados en la misma ley, asi como la imposibilidad de ejercer en la junta General el voto de
las acciones sindicadas en el pacto que ha de ser nulo a causa de lo anterior.

Estos pactos no podian celebrarse por un término superior a tres afios, pese a que si podian ser
renovados. En el caso de que la vinculacion de los mismos fuese indefinida, llevan implicita

la posibilidad de denuncia unilateral por cualquiera de las partes. Finalmente, en caso de que

*'MAMBRILL A RIVERA, V. Los pactos parasociales y la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas:
analisis de su tratamiento en la ley 26/2003, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 22, Arazandi, 2004, 235.

> D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 52, Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria ai
sensi degli articoli 8 e 21 della legge 6 febbraio 1996, n. 52.
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existiera una oferta publica de adquisicion y los accionistas que hubiesen suscrito un pacto
desearan concurrir a ella, podian rescindir el acuerdo sin que mediara preaviso.

Ahora, con el fin de regular en términos similares la materia en las sociedades de capital no
cotizadas se promulgo el Decreto Legislativo n.° 6 de 2003, que modifica el Capitulo V del
Libro V del codice civile y establece que los pactos parasociales no podran tener una duracion
superior a cinco afos, y si se trata de sociedades que participan en el mercado de capital de
riesgo, se impone el deber de informar a la sociedad y declarar los pactos en la apertura de

cada junta.

Alemania - Conforme al articulo 136.2 de la Ley sobre Sociedades Anonimas (AK7G), todo
contrato mediante el cual un accionista determine el sentido de su voto siguiendo las
instrucciones de la sociedad, la Direccion, el Consejo de Vigilancia de la compaiia o las de
una empresa dependiente, o bien se comprometa a favorecer las propuestas presentadas por la
Direccién o el Consejo de Vigilancia de la sociedad, se tendra como nulo. Pese a ello la
escasa doctrina y jurisprudencia existente, tal y como sucede en Espafia, se inclina por
permitir la validez de los acuerdos de voto celebrados entre accionistas, o entre estos y
terceros.

De similar forma, el paragrafo 405.3 de la AKTG sanciona con una infraccién administrativa a
los accionistas o a los representantes que, otorgando o prometiendo ventajas especiales,
utilicen acciones de otros para ejercer los derechos en la junta General o en la junta especial.
De la interpretacion de estos preceptos se desprende la posibilidad de celebrar este tipo de
pactos, siempre que, en voces de la doctrina, no se transgreda la ley, los estatutos, las buenas
costumbres o el deber de fidelidad de los accionistas, sin que se ate su licitud a la observancia
de deberes de informacion o publicidad. Pese a ello, con la promulgacion de la "Ley para el
control y la transparencia en el ambito empresarial referida especialmente a las sociedades
cotizadas" (KonTraGe) se establece que las comunicaciones que se realicen con anterioridad a
la celebracion de la junta General, ademés de la informacion relativa a la comunicacion de la
convocatoria, el orden del dia, y las eventuales peticiones o propuestas, deberan contener la
referencia sobre la posibilidad del ejercicio del derecho al voto por apoderado, o a través de
una "asociacion de accionistas". Por todo ello, parece ser la posicion mdas proxima a la

realidad espafiola.”

> D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, di Riforma organica della disciplina delle societa di capitali e societa
cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366.

> PENTZ, A. 2000. Miinchener Kimmentar AktG. Miinchen.
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Estados Unidos - Los tribunales de este pais, en la segunda década del siglo xx se inclinaban
por desconocer la validez de estos pactos.

Hacia el afio 1910 se inici6 un reconocimiento parcial de estos acuerdos, pero solo con efectos
internos entre quienes los hubiesen suscrito. De la mano del Model Business Corporation
Act (mbca) en los apartados 7.30 y siguientes se positiviza la figura y se incorporan
textualmente los requisitos para otorgar validez al voting trusty al voting agreement; sin
embargo, el mayor logro se obtuvo con la version revisada de la mbca de 1991, en la que
primero, de forma extensa, se incorpora en el apartado 7.32 b y ¢ la oponibilidad del pacto a
futuros adquirentes, bien sea porque el pacto conste en los estatutos o en los reglamentos y
esté firmado por quienes son socios de la compaiiia, o bien, porque el acuerdo esté contenido
en un documento suscrito por todos los socios y haya sido puesto a disposicion de la sociedad;
en caso de que el adquirente no haya conocido del pacto, tendréd la libertad de resolver la
compra.

Segundo, se establece que la existencia del pacto se encuentra subordinada a que la sociedad
no adquiera la condicion de cotizada (§ 7.32.d); tercero, se determina que el plazo de duracion
sera maximo de 10 afios, salvo que se pacte en sentido diverso (§ 7.32.b.3); cuarto, se fija que
el acuerdo debe ser firmado por todos los accionistas, sin que ello obste para que pueda ser
modificado por la mayoria con posterioridad (§ 7.32.b.2), y por ultimo, se establece la
posibilidad de otorgar un apoderamiento irrevocable para el ejercicio de los derechos de las

partes frente a la sociedad (§ 7.22)

SFERNANDEZ DEL POZO, L. El 'enforcement' societario y registral de los pactos parasociales: la oponibilidad
de lo pactado en protocolo familiar publicado. revista de derecho de sociedades, n.’ 29, ARAZANDI, 2007, 167.
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12. CONCLUSIONES

El pacto parasocial genera dudas a lo largo de la historia, debido al principio de relatividad de
los contratos, res inter alios acta tertiis nec nocet nec prodest, es decir, que lo convenido por
unos sujetos no puede afectar a terceros. En este caso hablamos de una relatividad subjetiva,
pero en la tematica que nos incumbe, y como de nuestra jurisprudencia ya tratada se
desprende, hay que tener en cuenta también la relatividad objetiva en estos casos, es decir, los
efectos que produce el pacto parasocial.

Por lo tanto, cabe decir que para que se pueda quebrar la regla general de inoponibiliad de los
pactos parasociales a la sociedad, ha de darse una coincidencia en sujetos en el pacto y en los
socios de la sociedad, es decir, que se trate de un pacto omnilateral, y ademés que el objeto
sea coincidente, es decir, que los resultados buscados con el pacto parasocial sean
coincidentes con lo proporcionado por el derecho de sociedades.

En caso contrario, que no se nos de la coincidencia en cuanto a sujetos y objeto, el pacto
tendra que ser ejercitado forzosamente mediante el derecho de obligaciones y contratos. Pero
si se produce la coincidencia, entonces la regla general de inoponibilidad de los pactos
parasociales a la sociedad caera, pudiendo ejercitarse el pacto entonces en el ambito societario

con la finalidad de hacer cumplir dicho pacto.

Esto tiene su justificacion sobre la base de que se considera una actuacion antijuridica cuando
un sujeto busca dilatar el cumplimiento de un pacto, usando para ello normas que le den la
razon, pero tan s6lo prima facie, no asi en cuanto al fondo o finalidad, con la consiguiente
absurda dilacion temporal que ello supone sin mas. Se trata de una figura proxima al abuso de

derecho, como se ha visto en el apartado de jurisprudencia con casos concretos.

Regla dolo facit qui petit quod redditurus est, quien se arroga una norma que solo le sirve
coyunturalmente para dilatar su obligacion, esta actuando antijuridicamente. Se trata de no
actuar contrariamente a lo que sera su conducta futura, una especie de inversa de la doctrina

de los actos propios.

Se trata de una forma de no cumplir sus deberes y compromisos en el ambito societario, los
cuales debera cumplir posteriormente en ejecucion forzosa por la via de obligaciones y
contratos. No solamente se trata de una dilacion absurda, sino de una incongruencia, el dejar a

un sujeto ampararse en la normativa societaria, para dilatar en el tiempo un resultado que
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debera materializarse en base al compromiso que el sujeto adquiri6 en el pacto parasocial.

Una vez entendido como se puede saber si se ha superado la regla general de la inoponibilidad
de los pactos parasociales, se puede abordar la vulneracion del pacto sin mas. Lejos de que el
pacto deba justificarse como una de las causas de impugnacion de acuerdos societarios, es
necesario traer a colacion el art. 4.1 CC’, el cual nos habla de la analogia en casos de

identidad de razon.

Aun asi, la impugnacion siempre podria subsumirse la vulneracion del pacto dentro de las

infracciones legales, de las infracciones estatutarias o de las infracciones fiduciarias.

%% Articulo 4.1 Codigo Civil.
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