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Il.  INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO DE FIN DE GRADO

El presente trabajo aborda la cuestion de los pactos parasociales. Concretamente se centra
en su enforcement, entendiendo como tal la manera y limites de su aplicacion, tanto entre

los propios firmantes del mismo como de cara a la sociedad.

El trabajo pretende abordar diversas cuestiones de gran interés relacionadas con los
mismos, de forma que el posible lector acabe con una idea global de lo que se entiende

por este tipo de pactos y como se articulan entre sus firmantes y para con la sociedad.

Se trata de una cuestion de gran relevancia en una sociedad, pues supone un instrumento
mas, ademas de los estatutos y de los acuerdos tomados en las juntas de administracion,
con el que los socios regulan, con la fuerza del vinculo obligatorio aspectos de su relacién
societaria sin utilizar los cauces especificamente previstos para ello en la ley y los
estatutos, siendo validos siempre que no superen los limites impuestos a la autonomia de
la voluntad. Resulta imprescindible, ademas, recordar que, como menciona el articulo 29
de la Ley de Sociedades de Capital << Los pactos que se mantengan reservados entre

los socios no seran oponibles a la sociedad. >>

En el presente trabajo, ademas de un breve recorrido por cuestiones globales sobre estos
acuerdos de socios, analizaremos cuéles son los distintos requisitos que se han ido
exigiendo a lo largo de los ultimos afios para que lo expuesto en un pacto de socios pueda

quebrar esa regla de inoponibilidad que predica el precepto mencionado



2. RAZON DE LA ELECION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES

La eleccion de este tema para abordar mi TFG responde a diversas cuestiones.

Me gustaria comenzar explicando que, personalmente, el hecho de que los socios de una
sociedad para regir las relaciones que existen entre ellos, o para regular diversas
aportaciones a la sociedad o incluso la forma en que esta va a organizarse, puedan recurrir
a un instrumento como los pactos parasociales, que se mantiene ajeno a los estatutos y
que, solamente en algunas ocasiones, puede llegar a ser oponible a la sociedad, me ha
resultado muy interesante desde que fue conocido por mi en el estudio de Derecho
Mercantil. Y he aprovechado esta ocasion para realizar un trabajo de investigacion sobre
el mismo, conociendo distintos aspectos que, dada la cantidad de temario existente en las

asignaturas, no daba tiempo a profundizar en su explicacién en clase.

Por otro lado, la eleccion del tema de los pactos parasociales responde a la imperante
necesidad de abordar una materia que, en la actualidad, se presenta como un componente
crucial en el entramado juridico y empresarial. La relevancia de este tema radica en varios

factores, justificando asi su seleccidn para el presente trabajo de investigacion.

Los pactos parasociales representan un fendmeno legal complejo y dindmico que afecta
directamente a las relaciones entre los socios en una empresa. La multiplicidad de
definiciones y la variada tipologia de estos acuerdos requieren una exploracion detallada

para comprender su alcance y aplicacién préactica en diferentes contextos.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

El trabajo puede dividirse en distintas partes. EI proposito central de la primera, que
abarcaria desde el apartado I11.1 (nociones bésicas de los pactos parasociales) hasta el
IV.2 (Anélisis Jurisprudencial 1), consiste en realizar un analisis de los pactos
parasociales, centrandose en la identificacion y exposicion de sus principales rasgos
caracterizadores, la diversidad de definiciones que han emergido en el &mbito juridico, su
amparo legal, la tipologia que subyace en dichos pactos, la naturaleza juridica que los
fundamenta, y, por ultimo, cuales son las distintas posturas doctrinales de los expertos,

asi como los distintos tipos de pronunciamientos jurisprudenciales.
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En segundo lugar, se hara un analisis jurisprudencial. También se divide en dos apartados.
El primero de ellos versa sobre los pronunciamientos mas actuales, en los que los pactos
parasociales cuentan con mas dificultades para poder ser oponibles a la sociedad,
exigiendo el TS determinados requisitos que se estudiaran en el epigrafe pertinente; el
segundo, expone resumidamente diversas argucias juridicas de las que se ha servido el

Tribunal Supremo para permitir su oponibilidad a la sociedad.

Por ultimo, veremos cémo se produce la aplicacion de estos pactos entre los socios
firmantes, donde se veran distintos instrumentos que pone a disposicion de las partes de

estos contratos el derecho comun.

En conclusion, este trabajo pretende realizar un breve recorrido sobre los aspectos mas
distintivos de los pactos parasociales, pretendiendo abarcar desde qué son, qué tipos hay
y cual es su amparo legal, hasta como pueden oponerse a la sociedad y aplicarse entre sus

firmantes.

I1l.  NOCIONES BASICAS DE LOS PACTOS PARASOCIALES

1. DEFINICION Y TIPOLOGIA DE LOS PACTOS PARASOCIALES

A la hora de realizar una exposicion de lo que se concibe de forma generalizada como
pactos parasociales, conviene precisar que hemos de partir de la base de que tal expresion
no aparece explicada expresamente en nuestro ordenamiento juridico®. Es decir, no existe
un concepto positivo del término “pacto parasocial”’®. No obstante, son varias las
menciones que hacen de ellos determinadas legislaciones, en ocasiones con nombres
distintos, como en el articulo 29 de la LSC segun la cual: <<Los pactos que se mantengan
reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedad.>>; y, en otras ocasiones,

de forma expresa, como en los articulos 108, 113, 115y 289 de LMV.

! Con esta afirmacidon hago referencia a que no existe, como tal, ningtn precepto que explique qué es lo
que se entiende por pacto parasocial.

2 GAVINO, A, Pactos Parasociales: claves para que sean vélidos y ejecutables, Economist & Jurist, Nam.
241, Madrid, 2020, pag. 58
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Por ello, muchos autores han ido aportando a lo largo del tiempo diversas definiciones
que pretenden concretar su contenido. Entre todas ellas, particularmente me gusta la que
aporta PAZ ARES, CANDIDO, segun la cual: << La expresion «pactos para sociales»
ha sido acufiada en nuestra doctrina para designar los convenios celebrados entre
algunos o todos los socios de una sociedad anonima o limitada con el fin de completar,
concretar o modificar, en sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que la
rigen. >>3, La definicion que aporta el catedratico resulta de gran relevancia, pues
subrayando << en sus relaciones internas>> introduce la cuestion mas caracteristica de
este tipo de convenios: que no se integran en el ordenamiento de la persona juridica a la
que se refieren, sino que permanecen en el recinto de las relaciones obligatorias de

quienes los suscriben.

El Tribunal Supremo también aporta su grano de arena en la cuestion, definiéndolos como
aquellos convenios mediante los cuales << los socios pretenden regular, con la fuerza
del vinculo obligatorio entre ellos, aspectos de la relacién juridica societaria sin utilizar

los cauces especificamente previstos en la ley y en los estatutos>>*,

Se tratan, en definitiva, siguiendo el tenor de FRANCISCO CHULIA® de un tipo de <<
acuerdos estructuralmente autonomos del negocio fundacional, que no se incorporan a
los estatutos de la sociedad, dando como resultado, generalmente, que no se puedan
oponer a la sociedad ni a los terceros, resultando Unicamente vinculante para los
firmantes y produciendo Unicamente efecto entre sus participes conforme al articulo 1257
CC, que proclama una regla esencial de la autonomia privada: los contratos obligan a

las partes y a sus causahabientes. >>

Por ende, los pactos parasociales son contratos, y como tal, se someten a las reglas
generales del derecho de obligaciones y contratos. De ser estos validos, se convierten en
ley entre las partes tal y como indica el articulo 1091 CC, segun el cual << las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes,
y deben cumplirse a tenor de los mismos >>. Por ello, a diferencia de los estatutos, la

terminacion o modificacion de los pactos para sociales, como todo contrato, requiere el

3 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcement de los pactos parasociales, Actualidad Juridica (Uria
Menéndez) NUm. 5, Madrid, 2003, pag. 19

4 STS de 6 de marzo de 2009 (RJ 2009/2794), FD Segundo.

S VICENT CHULIA, F, Licitud, eficacia y organizacion de los sindicatos de voto. Estudio destinado al
Libro Homenaje al Profesor Don José Girdn Tena, Revista General de Derecho. Num. 559, Valencia,
1991.
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consentimiento de todas las partes; y que, en caso de incumplimiento de alguno de los
firmantes, como posteriormente se vera en el epigrafe V de este trabajo, las demas partes
del contrato tienen a su disposicion diversos remedios del derecho comdn para reparar su
derecho. Los principales son: accién de indemnizacion de dafios y perjuicios; accion de
cumplimiento; accion de remocion; accion de resolucion y ciertas medidas de autotutela
que pueden arbitrarse en el &mbito de la autonomia privada para minimizar el riesgo de

incumplimiento.®

En sintesis, estos acuerdos parasociales son plenamente eficaces y validos entre los socios
firmantes siempre que operen dentro de los limites de la autonomia de la voluntad, tal y
como recoge el articulo 1255 CC.

Es frecuente entre la doctrina organizar a los pactos parasociales en una tipologia no
positiva, es decir, no contemplada literalmente en el ordenamiento juridico, pero conocida

incluso por el TS y expuesta en alguna de sus sentencias.

Su clasificacion se remonta a 1942, momento en el que G. OPPO distingue entre pactos
de relacion, pactos de organizacion y pactos de atribucion’.

En relacion con los primeros, los pactos de relacion se caracterizan por su neutralidad
frente a la sociedad, pues se establecen con el &nimo de regular, de manera reciproca y
directa, y sin mediacidon de la sociedad, las relaciones entre los socios firmantes.

Algunos supuestos que ilustran esta categoria, entre otros, serian acuerdos relativos a
derechos de adquisicién preferente sobre las participaciones sociales; derechos de venta
conjunta; obligaciones de no incrementar la participacion en el capital por encima de un
determinado porcentaje (pactos de no agresion); o, por incluir un ejemplo habitual mas,
clausulas de ecualizacion o redistribucion de los dividendos sobre bases diversas a las

previstas en los estatutos.

Para PAZ ARES, CANDIDO, lo caracteristico de esta categoria es que no tienen

incidencia o repercusion juridicamente apreciable sobre la esfera social. 8

En segundo lugar, los pactos de atribucion se conciben como aquéllos que se conciertan

con el fin de procurar otorgar ventajas a la propia sociedad. La contraprestacién, o la

§ PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcemenent ... >> cit, pag. 21.
"OPPO, G. | Contratti parasociali, Milan 1942, pp. 6-12.
8 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcemenent ... >> cit.., 2003, p. 20
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forma de realizar tal atribucion a la persona juridica, es la asuncion por parte de los socios

firmantes de las correspondientes obligaciones frente a ella.

Los ejemplos mas caracteristicos de este tipo de pactos los recogen aquellos que suponen
una financiacién adicional de la sociedad por parte de ellos socios mediante préstamos,
aportaciones complementarias o reintegracion del patrimonio social en caso de pérdidas,
entre otras modalidades. No obstante, a pesar de que el ejemplo mencionado constituye
la principal manifestacion de los pactos de atribucion, existen también muchos otros
compromisos que pueden ser objeto de contratacion parasocial: abstenerse de competir
con la sociedad, otorgarle la exclusiva venta o intermediacion en los productos de los
socios, ofrecerle la adquisicion de las acciones cuando el socio se proponga transmitirlas,

etc.

Cabe decir que, en este tipo de pactos, a pesar de que posteriormente se ahondara en ellos
con mayor profundidad, opera para su enforcement la figura juridica del contrato a favor
de tercero, recogida en el articulo 1257. 11 CC.° Segun este precepto, en algunos casos, el
TS entenderd que la sociedad, en su condicion de beneficiaria del pacto de atribucion,
adquiere el derecho desde el mismo momento en el que el pacto es concertado; siendo

unicamente necesaria la aceptacion para evitar la revocacion.

Por ultimo, se debe de mencionar a los pactos de organizacion, aquéllos que para diversos
juristas agrupan los pactos seguramente mas relevantes y al mismo tiempo los

juridicamente mas conflictivos.°

Estos tienen por objeto expresar la voluntad de los socios de reglamentar la organizacion,
funcionamiento y, en definitiva, el sistema de toma de decisiones dentro de la sociedad.
La gama de ejemplos de este tipo de pactos es muy amplia. Algunos de ellos son: pactos
interpretativos de normas estatuarias; pactos sobre la composicion del 6rgano de
administracion; pactos sobre quérums 0 mayorias; o pactos sobre sobre la disolucién de
la propia sociedad (por ejemplo, atribuyendo a un socio el derecho a instar la liquidacion

en caso de que se verifiquen determinadas circunstancias).

° El articulo mencionado en su apartado segundo menciona: <<Si el contrato contuviere alguna
estipulacion en favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber
su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada.>>

10 \ease para ello autores como: PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos
parasociales, 2003, p. 20.
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Con todo ello, estos pactos tienen siempre por objeto el control de la sociedad, bien sea
para concentrarlo, transmitirlo o distribuirlo. Ademas, la mayor parte de ellos se
instrumentan mediante convenios o sindicatos de voto, cuya fenomenologia ofrece una

gama de variedades amplisima.!

Por ultimo, cabe destacar, que, si los pactos son firmados por socios que representen la
totalidad del capital social de la sociedad, se denominan pactos omnilaterales.*? Estos
tienen una gran trascendencia juridica y constituyen el foco de atencidn de este trabajo,
pues supone una situacién muy distinta que las partes del pacto de socios coincidan con
las partes del contrato de sociedad, y que no coincidan. Cuando solamente han sido
algunos socios los que han firmado el pacto parasocial, la solucién respecto a la
oponibilidad del pacto a la sociedad es muy sencilla, pues impide su oponibilidad el

principio de relatividad de los contratos consagrado por el articulo 1257.11 CC.

Es manifiesto que, la falta de coincidencia entre las partes de la sociedad y las partes del
convenio parasocial determina la necesidad de considerar a la sociedad como a un tercero

en sentido material respecto de los firmantes del acuerdo.

Cosa muy distinta es cuando las partes de uno y otro circulo de personas son exactamente

las mismas.

En este sentido, no puede apelarse a la autonomia o separacion formal de uno u otro

cuerpo de reglas para dar licencia al incumplimiento.

Es en estos casos, y solamente en estos, como veremos en este trabajo, que los pactos
parasociales pueden entenderse oponibles a la sociedad en los términos que mas adelante

estudiaremos.

11 pAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, 2003, p. 20
2 DE LA FUENTE, JUAN, Pactos Parasociales: Estado de la Cuestion, Diario LA LEY, NGm. 10300,
Madrid, 2023, pag. 2.
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2. REGIMEN JURIDICO ACTUAL, PRECEDENTES NORMATIVOS Y
NATURALEZA JURIDICA.

2.1  Régimen Juridico. Evolucién y actualidad.

Al hablar de su evolucién, debo reiterar que los pactos parasociales, como ya he
comentado con anterioridad al comienzo del apartado anterior, carecen de una regulacién
expresa en nuestro ordenamiento juridico, mas alla de breves referencias indirectas que

pueden hacer de ellos determinadas normativas y reglamentos.

El concepto literal de pacto parasocial, como a continuacion se expondra, se concibe
como un término elaborado a mitades del siglo XX. Es por ello por lo que, para hablar de
este tipo de acuerdos, se debe hacer mencidn expresa al concepto de pacto reservado, que
parece ser el precedente de los pactos parasociales. Aquéllos se remontan a la época
codificadora espafiola del siglo X1X, cuando el Codigo de Sainz de Andino® o Codigo
de Comercio de 1829, establece en su articulado alguna referencia expresa a los pactos
reservados.* La primera de ellas, en su art. 44, al prohibir y anular los pactos ocultos o
reservados entre los socios. La segunda, en su art. 287, en virtud del cual «los socios no
pueden hacer pactos algunos reservados, sino que todos han de constar en la escritura
social», manifestando en el articulo siguiente que «los socios no pueden oponer contra el

contenido de la escritura de sociedad documento alguno privado, ni prueba testimonial».

Segun autores como Jorge Feliu Rey, la prohibicion legal mencionada que recogia el
primer Codigo de Comercio, viene condicionada por el Codigo de Comercio francés de
1807y, asu vez, por la Ordenanza Francesa de 1673, que establecia una serie de requisitos
formales y de publicidad, relativos estos Gltimos a una finalidad de sacar a la luz
relaciones ocultas de los socios que, en un principio, tenian lugar en las sociedades
comanditarias y que, como dice el citado autor, << permitian a los socios comanditarios

permanecer ocultos, evitando de esta forma responder frente a terceros o convirtiéndose

13 El Cédigo de Comercio de 1829 recibe el mencionado nombre debido a que fue redactado por el
Jurisconsulto, consejero Real, redactor del primer Cddigo de Comercio, senador y académico de la Real
Academia de la Historia Pedro Sainz de Andino. Segln la Real Academia de la Historia Espafiola Sainz de
Andino escribié en 1827 una carta al ministro de Hacienda, Luis L6pez Ballesteros, ofreciéndose para la
formacidn del Codigo de Comercio, que se le encargd el 9 de enero de 1828 y que se consolidé como tal
en 1829, instandole también a que elaborara un Codigo Civil.

14 FELIU REY, JORGE “Los pactos Parasociales en las Sociedades de Capital No Cotizadas” Editorial
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2012, pag. 26
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en acreedores frente a la sociedad.>>*° La inobservancia de estos requisitos conllevaba

la nulidad de la sociedad.

A la hora de exponer la evolucién de este tipo de pactos, no me gustaria saltarme la
influencia, en este caso terminoldgica, que supone la obra Il Contratti Parasociali de
Giorgio Oppo de 1942, Como ya se habian dado cuenta algunos juristas esparioles, el
autor es consciente de un interesante fendmeno que se estaba produciendo en la practica
societaria y que, para Jorge Feliu Rey, ha pasado inadvertida en el derecho de sociedades:
la incorporacion e incluso superacién de la regulacion estatutaria de las distintas
relaciones societarias a través de nexos contractuales entre los socios, entre éstos y la

sociedad o inclusive con terceros. Surge de esta forma el término «contrato parasocial».

En linea con el articulado del Cdodigo de Comercio que se ha expuesto recientemente, el
legislador restringe el ambito de la sancion de nulidad al establecer en la Ley de
Sociedades Anonimas de 1951, concretamente en su articulo 6°, que “son nulos los pactos
sociales que se mantengan reservados ”. Siendo asi, ademas de mantener la prohibicion
con caracter general en el Cddigo de Comercio, opta por declarar su nulidad en la

legislacion especifica.

Finalmente, la evolucion legislativa conlleva a que en el nuevo texto de LSA de 1989, en
su articulo 7.1; y en el articulo 11.2 de la LSRL de 1995 se reconociera la eficacia inter-
partes de este tipo de acuerdos, estableciendo que “los pactos que se mantengan

reservados entre los socios, no seran oponibles frente a la sociedad”.

Estas lineas siguen la nueva Ley de Sociedades de Capital, que reitera lo expuesto en las
anteriores LSA y LSR, reflejando su existencia y validez en su articulo 29. Ademas, en
el precepto 530 de esta nueva Ley, se regulan los pactos parasociales en sociedades

cotizadas.

5 FELIU REY, JORGE “Los pactos Parasociales en las Sociedades de Capital No Cotizadas” pag. 27
Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2012, pég. 27
16 G. OPPO, Contratti Parasociali, Milano, 1942.
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2.2 Naturaleza Juridica de los Pactos Parasociales

De la definicion, la tipologia y la evolucion expuestas, se llega a la evidente conclusion
de que los pactos parasociales se muestran como una realidad juridica distinta del contrato
fundacional de la sociedad, pues como argumentaba FELIU REY <<no se trata de
clausulas del contrato social, sino de pactos establecidos fuera del mismo, ajenos e
independientes. En este sentido, esta autonomia se convierte en un rasgo definidor clave
para afirmar su esencia parasocial>>'". Esta definicion implica dos consecuencias en
un principio: que no tengan naturaleza social y que queden privados de la publicidad que
a los contratos sociales se les otorga. De esto, resulta que su principal caracteristica a

destacar seria su autonomia, estructural o formal.

Otro rasgo caracterizador de este tipo de acuerdos, que parece bastante l6gico, es su
accesoriedad. En tal interés, el pacto de socios no se comprende si no existe la sociedad,
porque los pactos parasociales no solo pueden tener una relacion con las clausulas del
contrato de sociedad, sino que pueden también aludir a otros aspectos relacionados con

la funcion de la sociedad.

Con todo ello, se puede confirmar que los pactos parasociales poseen la naturaleza
juridica de un contrato, y que como tal se rigen por el derecho de obligaciones. Esto
significa que su validez queda condicionada al cumplimiento de los requisitos de causa,
objeto y consentimiento que dispone el articulo 1261 CC para cualquier tipo de contratos.
Siendo asi, los unicos limites de su contenido se sujetan a lo dispuesto en el articulo 1255
CC, segun el cual se permite establecer contratos libremente << siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico. >> vy al articulo 28 LSC que
establece que estos acuerdos seran validos << siempre que no se opongan a las leyes ni

contradigan los principios configuradores del tipo social elegido. >>

Por ultimo, hay que mencionar que, dado su caracter contractual, impera el principio de
libertad de contenido y forma establecido en el articulo 1278 del CC, siendo lo habitual

que se formalicen por escrito.

" FELIU REY, J., << Los pactos parasociales ... >>, pag. 126.
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IV.  ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL ENFORCEMENT EN
RELACION CON LA SOCIEDAD

1. INTRODUCCION Y ANALISIS GENERAL DE LA
JURISPRUDENCIA Y POSTURAS DOCTRINALES
La realidad jurisprudencial de los pactos parasociales constituye una cuestion maés
compleja de lo que a primera vista podria parecer. Pues, como bien anuncia M. ISABEL
SAEZ LACAVE <<la experiencia mas reciente pone a las claras que los jueces no
cuentan con una estrategia bien definida y articulada para tratar los casos que se le

presentan >> 18

A lo largo de las Gltimas décadas, como se analizara en los puntos posteriores, la
jurisprudencia espafiola de los acuerdos que se realizan por los socios al margen de la
sociedad ha contado con una linea que ha ido variando a la hora de pronunciarse.
Principalmente, este problema surge en aquellos casos de pactos parasociales que
establecen reglas de caracter organizativo y que reclaman eficacia societaria a través de

acciones de impugnacion de los acuerdos sociales por vulneracion de pactos parasociales.

En estas situaciones anunciadas, contamos con actuaciones del Tribunal Supremo que,
para la misma autora, no son mas que << meras argucias juridicas mas o menos
artificiosas o desproporcionadas para legitimar la impugnacion del acuerdo >>1°
sirviéndose de instrumentos como la doctrina del levantamiento de velo de la persona
juridica’; la ficcion de junta universal por estar presentes o representados en el pacto
parasocial todo el capital social de la sociedad?!; o bien mediante la figura del abuso de
derecho?,

En otros casos, estos ya mas recientes, y que se estudiaran también en el apartado
posterior, el TS desestima el recurso de quien pretende dar validez a lo establecido en un
pacto parasocial mediante la impugnacion de un acuerdo societario, optando pues el
juzgador por una aplicacion mas formalista, o incluso podria decirse que positivista al
amparo de lo estipulado en el articulo 29 LSC, consiguiendo asi una << version

legitimadora del blindaje de lo societario. >>%

18 SAEZ LACAVE, M. ISABEL. Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espafiol. Una
materia en manos de los jueces. INDRET Revista para el analisis del Derecho, Barcelona 2009. Pag. 19
19 SAEZ LACAVE, M. ISABEL. << Los pactos parasociales ... >> P4g. 20

20 Sentencia del TS de 24 de septiembre de 1987.

21 Sentencias del TS de 26 de febrero de 1991 y de 10 de febrero de 1992,
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22 Resolucidn direccién general de registros y notariado de 26 de octubre de 1989
23 SAEZ LACAVE, M. ISABEL. << Los pactos parasociales ... >>, P4g. 20
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La jurisprudencia que promueven este tipo de pronunciamientos, consistentes en la no
aplicacion de un pacto parasocial en la esfera societaria, supone un cambio radical con
los pronunciamientos anteriores, pues anteriormente, el TS, podia mas féacilmente
amparar a quienes solicitaban que no se diera eficacia societaria a una infraccion de un

pacto parasocial mediante la impugnacion de un acuerdo social.

Ahora, las recientes sentencias sostienen que, para que la impugnacion prospere, es
preciso que la infraccion del convenio parasocial sustente una infraccion legal, estatuaria

o fiduciaria que motive la impugnacion del acuerdo social (ex ante 115 LSA)

Por otra parte, no me gustaria finalizar este apartado sin comentar algo relativo al plano
doctrinal. En este punto, pueden observarse posturas muy diferenciadas y distantes entre
si. Como ya se ha indicado a la hora de comentar el punto de vista de la jurisprudencia;
hay quienes, por un lado, niegan la oponibilidad de los pactos parasociales a la sociedad:;
y, por otro lado, hay otros que reconocen que los acuerdos extraestatutarios, en
determinados casos, pueden producir efectos frente a la sociedad.

La primera linea de pensamiento anunciada la constituye la que se ha denominado
doctrina clésica. Esta, al amparo de los articulos 29 y 204 de la LSC?, niega
rotundamente su oponibilidad, argumentando que, al ser los pactos parasociales
extraestatutarios, no pueden subsumirse en ninguno de los casos tasados por la Ley y por
tanto no son impugnables. Entre los defensores de esta postura contamos con autores
como JUAN GOMEZ, que opina que << no se puede hacer pasar por societario lo que
desde un origen los socios se han esforzado por que no lo fuera >>. % Por tanto, segln
éstos, al nacer el pacto al margen del derecho de sociedades, su discusion sobre la eficacia
y la validez debera de discurrir por cauces ajenos, no pudiendo acudir a los mecanismos
del derecho de societario, en concreto a la accion de impugnacién, siendo su eficacia

estrictamente inter-partes.

24 MADRILEJOS, FERNANDEZ. J. M2,, La inoponibilidad de los pactos parasociales al frente de la sociedad.
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009, CDC, Num. 53, Madrid, 2010,
pag. 301

25 GOMEZ, M., Eficacia ad extra de los pactos parasociales. ¢Realidad o ficcién?, Diario La Ley, NUm.
4608, Madrid, 2015, pag. 6.
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En resumen, los partidarios de la doctrina clasica sostienen que los pactos parasociales
estan fuera del régimen de la sociedad mercantil, formada por la ley y por los estatutos,
por lo que, en un principio, la infraccion de estos pactos no podra ser impugnada. Dos
son los motivos en que, para concluir, se basa esta doctrina: Sostienen que la existencia
de este tipo de pactos se explica por dos razones: la imposibilidad de que el contenido de
tales pactos pueda formar parte de los estatutos y que la voluntad de los socios es la falta

de publicidad de los mismos.

Por otro lado, estan los defensores de la doctrina moderna, que esgrimen que, en
determinadas circunstancias, los pactos parasociales pueden producir efecto en la

sociedad.

Los autores y académicos defensores de esta postura parten de una interpretacion basada
en la doble vertiente que tiene el principio de relatividad de los contratos (art 1257 CC).
Su vertiente subjetiva se fundamenta en el principio << res inter alias acta tertiis non
nocet>> que vendria a decir que lo pactado por unos no puede afectar a otros. La vertiente
objetiva sostiene que los compromisos asumidos bajo un determinado régimen juridico
(en este caso Derecho de Obligaciones) solo puede hacerse efectivo bajo ese mismo

régimen, y no por otro (como el Derecho de Sociedades).

La postura doctrinal moderna defiende, entonces, que de no darse alguna de las dos
vertientes expuestas, el principio de relatividad de los contratos deberia verse inaplicado

pudiendo, en ese caso, oponer lo dispuesto por un pacto parasocial a la sociedad.

Y, ademas, suelen ser partidarios de los siguientes argumentos para demostrar como y

cuéndo la regla de inoponibilidad pierde su razén de ser:

- Hay quienes, que como FERNANDEZ DEL POZO, consideran que un pacto
omnilateral, el suscrito por todos los socios, supone una forma de regla
interpretativa de los estatutos sociales; y que, por tanto, son equiparables a los

mismos a pesar de la diferencia entre su formalizacion y publicidad.?®

%6 FERNANDEZ DEL POZO, L.F., El protocolo familiar: empresa familiar y publicidad registral,
Editorial Aranzadi, Madrid, 2008.
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- El segundo de los motivos esgrimido por los defensores de la doctrina moderna
es que se ha considerado que la finalidad del pacto parasocial omnilateral es velar
por el interés social. Sostienen que, por analogia, el pacto onmilateral es una
expresion del interés social, por lo que un acuerdo social que contravenga un pacto
parasocial omnilateral se trataria de una vulneracion del interés social?’. Al no
existir un precepto dentro de la LSC que incluya tales pactos como un motivo para
impugnar los acuerdos sociales, se hace mas coherente basar la impugnacion en

una vulneracion del interés social?®.

- Un tercer argumento, al que posteriormente se dedicara un subapartado?®, consiste
en la posibilidad de que el pacto parasocial omnilateral sea concebido como un
acuerdo social informal tomado en Junta General Universal por estar presentes o
representados la totalidad del capital social de la sociedad; y que, de infringirlo
un acuerdo social, podria acudirse a la teoria del levantamiento de velo para
impedir la utilizacion de la persona juridica como medio de aludir el cumplimiento
de determinadas obligaciones o responsabilidades®. Para los defensores de este
argumento, la Sociedad no puede reputarse un tercero ajeno al pacto a efectos de
lo previsto en el articulo 1257 CC, pues cuando estamos ante un pacto omnilateral

dificilmente podria hablarse de ajenidad®!.

- En otro contexto, se ha reconocido la viabilidad de impugnar un acuerdo social
basandose en el abuso de derecho y la falta de buena fe. El acuerdo entre partes
para regular una situacién tiene fuerza legal entre aquellos que lo acordaron y debe
ser respetado de acuerdo con lo acordado especificamente, considerando
principios éticos y legales. Por lo tanto, la impugnacion de dicho acuerdo se
fundamentaria en el hecho de que fue adoptado de manera abusiva y deshonesta,

perjudicando a su vez los intereses de la sociedad involucrada®.

2 REDONDO TRIGO, F., “Los pactos parasociales y la impugnacion de acuerdos sociales por su infraccion
tras la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num.
715/2009, p. 2686.

2 NOVAL PATO, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Diferencias y

similitudes con los estatutos y los pactos parasociales., Editorial Civitas, Madrid, 2012, pag. 138

29 Ver caso MUNAKA
%0 PEREZ MILLAN, D., Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS 1a de 19 de diciembre de
2007, Estudios de derecho mercantil y derecho tributario, Madrid, 2019, pag. 125.
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2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL (1)

En esta parte del trabajo se comentardn tres sentencias de gran relevancia que
sostienen la postura de que para poder oponer un pacto parasocial a la sociedad, la
impugnacion del acuerdo social debe basarse, asi mismo, en una infraccion legal,

estatutaria o fiduciaria o atentar contra el interés social.

Las sentencias expuestas se han seleccionado por demostrar, de forma clara y expresa,
la afirmacion anterior, son citadas por numerosos articulos doctrinales y diversas
sentencias y constituyen el camino juridico que han seguido los Ultimos

pronunciamientos jurisprudenciales.

2.1. STS 120/2020 de 20 de febrero de 2020

Para resolver el recurso presente, es crucial analizar los hechos relevantes que se

establecieron en la instancia previa.

El conflicto entre las partes tiene su origen en la creacion del grupo familiar Zapata por
D. Horacio. En los afios setenta, D. Serafin y D. Narciso (sus hijos varones) se unieron a

la gestion del grupo.

El 18 de julio de 1983, todos los hijos de D. Horacio firmaron un protocolo familiar
Ilamado << Convenio de Directrices, Relaciones y Coeficientes de Participacion del
Grupo Econdmico Zapata >>. Este convenio buscaba regular las reglas morales y legales
que regirian las relaciones con la empresa para asegurar su continuidad y la convivencia
entre los accionistas. Se acord6 distribuir las participaciones societarias de ciertas
sociedades de la siguiente manera: D. Serafin recibiria el 28%, D. Narciso el 26%, y las
hermanas restantes, D. @ Apolonia y D.2 Milagrosa, el 23% cada una, sin que esos
porcentajes pudieran alterarse y debiendo respetarlos siempre.

El grupo empresarial mantuvo esta distribucion hasta que varios hermanos, sin

intervencion de los demandantes, realizaron permutas, compraventas y donaciones de

31 CARRASCO PERERA, A., Protocolo familiar: aspectos generales, Creacidn, gestion estratégica
y administracién de la PYME. Thomson Civitas, Madrid, 2010, p. 581

32 pEREZ MORIONES, A. Los sindicatos de voto para la Junta General de Sociedad Anénima, Revista de
Derecho Mercantil, Nam. 223, Valencia, 1996, pag. 457
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acciones en fechas especificas, acciones que ahora se intentan invalidar por los motivos

que se anuncian en el parrafo siguiente.

La demanda fue interpuesta por los hermanos contra los involucrados en estas
transacciones, buscando varios pronunciamientos declarativos y de condena, incluyendo
la violacion del protocolo familiar, la obligacion de cumplirlo, la indemnizacion, la

anulacion de las escrituras publicas y la reversion de acciones y participaciones.

La sentencia de primera instancia rechazd la demanda argumentando que el documento
en cuestion no constituia un negocio fiduciario, sino mas bien una declaracién de
intenciones sobre la gestién del grupo familiar empresarial. Tambien sefialé que el
acuerdo se asemejaba a un pacto sucesorio y no implicaba restricciones a la transmision

de acciones y participaciones.

La apelacion a esta sentencia fue desestimada por la Audiencia Provincial, reafirmando
la interpretacion de la instancia anterior sobre el protocolo familiar. Se argumenté que,
aungue el convenio establecia criterios para el reparto del capital social, no imponia un
mantenimiento perpetuo de estos coeficientes, lo cual seria contrario a la ley. Ademas, se
enfatizd que el protocolo no prohibia la transmision de acciones, y las transacciones

impugnadas no violaban ni el convenio ni la ley.

En resumen, la Audiencia concluy6 que las acciones realizadas no tenian una causa ilicita
y estaban destinadas a modificar el patrimonio familiar, sin contradecir el pacto de 1983.
Ademas, se descartd la vulneracion de la doctrina de los actos propios, ya que los
demandantes también habian intentado resolver la crisis del grupo empresarial por medios

similares.

El Tribunal Supremo seguia la misma linea de la Audiencia Provincial, desestimando el

recurso por los motivos que se indican a continuacion.

Presupuesta la validez de los protocolos familiares o, mas bien, de un pacto parasocial al
amparo del articulo 29 LSC habiendo superado la nulidad que imponian los articulos 7.1
LSA 1951y 11.2 LSRL 1995, el problema que se plantea con frecuencia es su eficacia
cuando no se transponen o ejecutan a través de tales negocios para darle eficacia << ad
extra >> inscribiéndolos en el RM o mediante su incorporacién a los estatutos sociales de

la sociedad.
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De ello resultarian dos regulaciones contradictorias: la dispuesta por los pactos

parasociales y la de los estatutos.

En el presente supuesto, los estatutos no constaban adaptados a los compromisos suscritos
mediante el protocolo familiar; determinando, en consecuencia, que las previsiones del
protocolo tuvieran una limitada eficacia inter-partes, entre los socios, como pacto

parasocial que era.

Siendo asi las cosas, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido que la simple violacion
de un convenio parasocial no es suficiente por si sola para invalidar el acuerdo
impugnado, como se establece en la sentencia 138/2009, de 6 de marzo que se analizara
a continuacion. Por lo tanto, cuando se ha intentado cuestionar la validez de un acuerdo
social tomado por la junta de socios o el consejo de administracién Gnicamente por ser

contrario a lo establecido en un pacto parasocial, esta Sala ha rechazado tal impugnacion.

Para que la impugnacion sea considerada valida, seria necesario que la infraccion del
pacto parasocial estuviera acompafiada simultdneamente por una violacion de la ley o los
estatutos, o por un perjuicio hacia uno o varios accionistas o terceros que beneficie a la

sociedad.

Se observa claramente a raiz de lo expuesto que, al no haberse incorporado a los estatutos
ni haberle atribuido eficacia ad extra mediante su incorporacién al RM, la mera infraccion
de lo dispuesto en el protocolo familiar no supone ninguna violacién de la ley societaria
ni de los estatutos, no pudiendo acudir a esa via para que prosperase la impugnaciéon del

acuerdo social.

Los demandantes, igualmente, defendian como motivo en el recurso que los negocios de
compraventa, permuta y demas se habian realizado, también, con el propdsito de causar
un dafio aquellos. Recordemos que, aunque la infraccion del pacto no conlleve la
violacion de la ley o de los estatutos, la impugnacion de un acuerdo social podria
prosperar en caso de que se estime que ha existido una intencion de perjudicar a unos

socios o terceros para beneficiar a otros o0 a la sociedad.

El TS resuelve esta cuestion mediante una cita a la sentencia 576/2013 de 11 de octubre®,

en la que se describe un contrato con dafio a tercero conforme a la prueba practicada en

3 STS 576/2013 de 11 de octubre ROJ (5025/2013)
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el correspondiente caso. Al poder demostrarse mediante prueba, el contrato presentaba

pues una causa ilicita constitutiva de causa torpe3* (1136 CC) que acarreaba su nulidad.

El TS sentenciador de este supuesto estima que, en la referida sentencia 576/2013 se
desprendia claramente que el concierto de la voluntad de las partes con el especifico
proposito de perjudicar a un tercero resultaba de la prueba practicada. Ahora, en la
sentencia 120/2020 que se analiza, decide que no ocurre ese fin de perjudicar a los
demandantes en la prueba practicada, sino que lo Gnico que muestra es la intencién de

modificar la configuracion del protocolo familiar permitido por la ley societaria.

En conclusion, no existe la necesaria violacion de la ley o los estatutos para poder
impugnar los diversos contratos con base en la infraccion del protocolo familiar, ni se

estima que se haya actuado con el propdsito de dafiar a unos socios.

Por ello, el Tribunal desestimé el recurso analizado.

2.2 Sentencias del 6 de marzo de 2009

En este punto del trabajo estudiamos las sentencias 128/2009 de 6 de marzo y 138/2009
de 6 de marzo, que sientan la base sobre la que se pronuncié la sentencia 120/2020 de 20

de febrero de 2020 analizada anteriormente.

Para ponernos en situacion, primero resumiré los antecedentes de cada una de las
sentencias, para posteriormente proceder, de forma unificada al ser totalmente similares,

a la explicacion y el anélisis que hace el Tribunal a la luz de los hechos expuestos.

a)  STS 128/2009 de 6 de marzo de 2009

Segun la sentencia 128/2009 de 6 de marzo, el 12 de julio de 2001, el Procurador de los
Tribunales, en representacion de don Lorenzo, presentd una demanda de juicio ordinario
ante el Juzgado Decano de Arona contra Camanchaca, SL. En la demanda se alegd que

las familias Jon e Lorenzo establecieron un grupo de sociedades a partir de Kurt Konrad

34 STS 120/2020 de 20 de febrero de 2020: <<En definitiva estiman que los contratos de permuta
presentan causa ilicita constitutiva de causa torpe ( art. 1306 CC), lo que acarrea una nulidad que opera
ipso iure.>>
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y Cia, SA, en 1973, con un reparto desigual de acciones y participaciones entre ambos

grupos.

Con el objetivo de evitar problemas a largo plazo, los miembros de ambas familias
Ilegaron a un acuerdo el 23 de junio de 1997, aplicable a todas las sociedades del grupo,
mediante modificaciones estatutarias. Segun dicho pacto, todos los accionistas se
comprometian a actuar en beneficio de la sociedad, siguiendo los principios de cogestion,

lealtad y buena fe.

En consecuencia, se adoptaron acuerdos de modificacion en una junta general de
Camanchaca, SL, que incluian la designacion de un consejo de administracion de cinco
miembros. La valida adopcion de acuerdos requeria el voto favorable de cuatro de los
cinco miembros. Ademas, se establecio una disposicién supletoria que advertia que, en
caso de no alcanzar esta mayoria, el presidente convocaria nuevamente al consejo, siendo

suficiente el voto favorable de tres miembros en la segunda convocatoria.

Sin embargo, surgieron complicaciones cuando, el 23 de junio de 1997, se nombro
presidente del consejo a un miembro de la familia Jon y secretario a otro de la familia
Lorenzo. Ademas, se designaron cuatro consejeros delegados, dos de cada familia.
Posteriormente, el 30 de julio de 1997, se otorg6 un poder a un no familiar, don Valentin,

para actuar con otro consejero mancomunado.

La situacion se complicé aun mas cuando, el 23 de junio de 1998, un miembro de la
familia Lorenzo revocd el poder otorgado a Don Valentin y dicha revocacion fue

considerada efectiva por sentencia firme.

Con este contexto, se convoco al consejo de administracion de Camanchaca, SL, para el
7 de junio de 2001, donde se discutieron diversos asuntos. Dos de los cinco puntos del
orden del dia de la citada Junta se pretenden impugnar por la demandante; el primero, el
estudio y posible ratificacion de los actos realizados por una persona con insuficiente

poder de representacion; segundo, el otorgamiento, si procede, de apoderamientos.

En la reunion, se ratificaron los actos realizados por el apoderado, a pesar de la revocacion
del poder, y se nombraron tres nuevos apoderados. Esto fue posible debido a que, a pesar
de que en un principio solo reunieron tres de los cinco votos favorables, siendo necesarios
cuatro, se realizé una segunda convocatoria por el presidente, segun lo dispuesto en los

estatutos, en la que volvieron a votar a favor tres de cinco miembros, adoptandose asi el
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acuerdo. La impugnacién se basa en la falta de representacion adecuada debido a la

revocacion del poder y la inadecuada adopcion de acuerdos en la junta.

La demanda fue desestimada en primera instancia por el Juzgado de Primera Instancia

ndmero cuatro de Arona.

Recurriendo en apelacion ante la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, fue

igualmente desestimada.

Siendo asi las cosas, la demandante recurrié en casacion el asunto ante el Tribunal
Supremo fundando el recurso en un Unico motivo. Este, plantea la cuestion de decidir
sobre la eficacia que, frente a la sociedad, debe atribuirse a un convenio parasocial
celebrado anteriormente por todos los socios y, mas en concreto, sobre si el alegado
incumplimiento del mismo ha de considerarse causa bastante para anular los acuerdos

impugnados.

Recordemos que segun lo dispuesto en el pacto parasocial firmado el 23 de junio de 1997,
debido al reparto desigual de participaciones entre los miembros de las dos familias, se
buscaba una forma de cogestién al dotar al érgano de administracion de una composicion
que hiciera necesario el voto de un miembro del grupo minoritario. A pesar de ello, se
adoptd en Junta General una serie de acuerdos que contaron Unicamente con el voto
favorable de tres de los cinco miembros, siendo todos ellos de la familia del grupo

mayoritario.

Lo que la demandante pretendia en este punto era declarar la nulidad radical, y
subsidiariamente, que se anulara el acuerdo por el que se ratificaron las actuaciones del
antiguo apoderado por falta de representacion; asi como declarar también la nulidad
radical de los nuevos apoderamientos. Aducia para ello que se infringi6 lo dispuesto en
el pacto parasocial relativo a la forma de cogestion de tomar decisiones en la

administracion de la sociedad, pues su adopcion no conté con el voto de la minoria.

Al impugnar ambos acuerdos, el demandante, miembro de la minoria, invoco el convenio
parasocial, destacando su eficacia, con apoyo en los articulos 6.4,y 7.2, del Cédigo Civil.
Aleg6 que el convenio de que se trata establecio un principio de gestion social compartida
que vinculaba a los socios, a los consejeros y a la propia sociedad, con independencia de
cual hubiera sido su reflejo estatutario. Afiade que, en concreto, los acuerdos de

ratificacion de los actos ejecutados por un apoderado sin poder suficiente y de atribucion

-25.-



de poderes, por tres, en lugar de cuatro, consejeros, eran contrarios a aquel principio, por

mas que se manifestaran como formalmente correctos.
El Tribunal Supremo desestimé el motivo Unico.

Paraello, recordd lo dispuesto en el art. 115.1 LSA, que, estando ahora derogada, contenia
las mismas reglas que el art. 204.1 de la LSC en lo respectivo a los acuerdos impugnables.
Segun estos: << Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés

social en beneficio de uno o varios socios o de terceros. >>

La demandante invoca a los art. 6.4 y 7.2 del CC para determinar que los dos acuerdos

adoptados fueron, a tenor de los mismos, contrarios a la Ley.

Respecto al art. 6.4 CC el tribunal entiende que el mismo << exige, ademas de que el
acto se haya realizado bajo la cobertura de una norma y persiga un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario a é€l, la existencia de otra norma eludida, que
no se identifica en el motivo y que es la que deberia ser aplicada en el caso de declararse
el fraude de ley y, por ende, la que deberia determinar cual habria de ser el tratamiento
que merece el acto considerado fraudulento. >> y respecto al 7.2 << no cabe hablar de
abuso de derecho, sin tener en cuenta las circunstancias del caso concreto. Entre ellas,
que lo pactado por los socios debia proyectarse por voluntad de los mismos, y se
proyecto, en los estatutos. Que, como se dijo, es a estos a los que corresponde establecer
el régimen de organizacion y funcionamiento del consejo, con inclusion, en todo caso,
del modo de deliberar y adoptar acuerdos por mayoria. Y que los estatutos de
Camanchaca, SL, por decisién de la junta que los aprobd en su dia, contienen, junto a
las normas que expresaron la voluntad de dar intervencién a la minoria en la
administracion social, otra, de aplicacion supletoria, que elimina el rigor de tal

exigencia. >>

Esta sentencia ilustra de forma clara cobmo, por la mera infraccion de un pacto parasocial,
no puede impugnarse un acuerdo social. Para ello se necesita, como expone el articulo
204.1 LSC, que lo adoptado por la aprobacion del acuerdo sea contrario a la Ley o se
oponga a los estatutos.

En el caso analizado a raiz de esta sentencia, los acuerdos eran plenamente conforme con

los estatutos al preverse una disposicion supletoria que legitimaba la concurrencia de tres
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de cinco votos favorables. Ello implicaba la necesidad de averiguar si, ademas, infringian

alguna norma juridica. En este caso no fue asi.

En conclusién, a la luz de los hechos y consecuencias expuestas, se puede deducir que la
mera infraccién de un pacto parasocial no supone causa suficiente para poder oponer lo
dispuesto por ello a la sociedad e impugnar un acuerdo social, sino que, ademas, se ve
necesaria la existencia de una infraccion de algun precepto del ordenamiento juridico o

de que el acuerdo social adoptado contravenga a los estatutos.

b) STS 138/2009 de 6 de marzo de 2009.

La sentencia que va a ser analizada a continuacion guarda una estrecha relacion con la
anterior, pues como ya se indicé al comienzo del supuesto de hecho, se cre6 un grupo de
sociedades a partir de Kurt Konrad y Cia, SA. Esta sentencia se basa en otra de las
sociedades del grupo, distinta de la protagonista en el apartado anterior, que sigue las
mismas lineas de cogestion, lealtad y buena fe que surgen a raiz del mismo convenio
parasocial. Veremos como el tribunal llega a la misma solucion a la hora de pretender
oponer lo dispuesto en un pacto parasocial a la sociedad para utilizarlo como motivo de

impugnacion de los acuerdos sociales.
Los antecedentes de hecho de la sentencia son los siguientes:

En abril de 2001, el procurador don Buenaventura Alfonso Gonzalez, en representacion
de don Jesus, don Braulio y dofia Fatima, interpuso una demanda de juicio ordinario ante
el Juzgado Decano de Arona contra Turistica Konrad-Hidalgo, SL. En resumen, alegaron
que, en virtud de un acuerdo extra societario fechado el 23 de junio de 1997 entre las
familias Ignacio y Jesus, se establecio un pacto que debia aplicarse a todas las sociedades

del grupo, incluida Turistica Konrad-Hidalgo.

Segun el pacto, los accionistas se comprometieron a actuar en beneficio de la sociedad,
basandose en los principios de cogestion, lealtad y buena fe. Ademas, se acordo equilibrar
las posiciones sociales mediante la modificacidn estatutaria, estableciendo un nuevo
consejo de administracion compuesto por cinco miembros. También, se reconocié el
derecho de la minoria social a agrupar participaciones para la eleccion de miembros del

consejo.
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Sin embargo, alegan que, en una junta de socios en junio de 2000, el grupo mayoritario
cesd injustamente a un consejero del grupo minoritario, y en diciembre de 2000, en una
junta donde se incluia el "nombramiento de consejero para cubrir vacante", el grupo
mayoritario nombré un nuevo consejero, lo cual contravino los estatutos establecidos en

el pacto de junio de 1997.

Siendo asi las cosas, se interpone demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de Arona
en la que se piden: 1) se declare la nulidad radical del acuerdo en el que se produce el
nombramiento del consejero; 2) se declare, subsidiariamente, ineficaz el acuerdo de
nombramiento del consejero y de cuantos actos traigan causa en tal nombramiento, por
vulneracion de lo dispuesto en el articulo 19.2 de los estatutos®; y 3) que sea la minoria

quien tenga el derecho de nombrar a tal consejero.
El Juzgado de Primera Instancia desestima todas las pretensiones.

Se recurre en apelacién ante la Audiencia Provincial de Tenerife, que desestima las

pretensiones y confirma la sentencia dictada en primera instancia.

Posterior a ello, la parte demandante interpone un recurso de casacion que se acepta y se
remite a la Sala Primera del Tribunal Supremo. Este se fundaba en tres motivos, de los
cuales, solo me centraré en uno, pues es el Unico pertinente en relacién con el tema objeto
de analisis de este trabajo. Los motivos eran: 1) infraccion de determinada
jurisprudencia®® en cuanto permiten oponer a la sociedad los pactos parasocietarios
firmados por todos los socios y basar en ellos la impugnacion de acuerdos; 2) Infraccién
de la jurisprudencia sentada por las sentencias de 17 de octubre de 1.987 y 4 de diciembre
de 1.986, en cuanto supeditan la declaracién de nulidad parcial del negocio juridico a que
el mismo se hubiera concertado voluntariamente sin la parte nula, en relacion con el
articulo 12.3 de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada y la disposicién
transitoria primera de dicha Ley; y 3) Infraccion de la jurisprudencia sentada por las
sentencias de 20 de octubre de 1.998 y 20 de marzo de 1.982 , en cuanto establecen que

las sentencias se han de dictar tomando en consideracion la situacion de hecho y de

% Este articulo era aquel que establecia que: la vacante por muerte, declaracion de fallecimiento
0 ausencia legal, renuncia, separacion, revocacion, cese o, en general, por cualquier otra causa,
de algunos o de todos los consejeros nombrados por minorias agrupadas, sera cubierta por la
misma minoria que hubiere designado al saliente o salientes, sin que en ningln caso la mayoria
social pueda proveer esas vacantes.

% |a sentencia cita las sentencias 24 de septiembre de 1.987 y 10 de febrero de 1.992
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derecho existente al iniciarse el proceso, en relacion con el articulo 20 del Codigo de

Comercio.

Como ya he anunciado, para evitar informacion ajena al tema de desarrollo de este
trabajo, unicamente me referiré a lo dispuesto en el primer motivo, el que pretende la
impugnacion del acuerdo mediante la oposicién a la sociedad de lo dispuesto en un pacto

parasocial.

El Tribunal sentenciador parte de confirmar la validez de este tipo de pactos
entendiéndolos como negocios juridicos validos siempre que no superen los limites

impuestos a la autonomia de la voluntad.

Menciona el articulo 115.1 de la derogada Ley de Sociedades andnimas, que disponia lo
mismo que el actual articulo 204.1 LSC, segun el cual << Son impugnables los acuerdos
sociales que sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la
junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios socios o de
terceros >>. El Tribunal Supremo declara que el citado precepto condiciona el éxito de
la impugnacion a que los acuerdos sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o
lesionen los intereses de la sociedad en beneficio de algin accionista o tercero.
Consecuentemente, la mera infraccion de un pacto parasocial no basta por si sola para la

anulacion del acuerdo impugnado.

Resume expresando que, los pactos podran ser oponibles a la sociedad, y se podra
impugnar a través de ellos un acuerdo social que contradiga lo dispuesto por aquellos,
cuando, ademas de no respetar al pacto, supongan también la infraccion de algun precepto
del ordenamiento juridico o se oponga a los estatutos. La simple infraccion del pacto no

es suficiente requisito para poder impugnar un acuerdo social.

Como se ha visto, ambas sentencias plantean la cuestion de decidir sobre la eficacia que,
frente a la sociedad, debe atribuirse a un convenio parasocial celebrado anteriormente por
todos los socios y, mas en concreto, sobre si el alegado incumplimiento del mismo ha de
considerarse causa bastante para anular los acuerdos impugnados. Hemos visto como la
mera infraccion no es requisito suficiente para impugnar el acuerdo social, sino que el
éxito de la impugnacion esta condicionado a que tal acuerdo, ademas de infringir el pacto
parasocial, infrinja algun precepto del ordenamiento, se oponga a los estatutos o lesione,

en beneficio de uno o varios accionistas o terceros, los intereses de la sociedad.
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3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL (1)

El andlisis jurisprudencial contenido en los siguientes apartados pretende exponer a modo
de resumen cudles han sido las lineas que ha seguido, en algunas ocasiones determinadas,
el alto tribunal®” para exponer como y en que ocasiones lo dispuesto en un pacto
parasocial ha podido ser oponible a la sociedad. Para ello, fuera de la necesidad expuesta
en el epigrafe anterior de la necesidad de una violacién de la ley o los estatutos o de un
atentado contra el interés social para poder impugnar los diversos contratos de socios, el
Tribunal Supremo se sirvio de diversas argucias juridicas mas o menos artificiosas o
desproporcionadas para legitimar la impugnacion del acuerdo valiéndose de elementos
como la ficcion de una junta universal, la doctrina del levantamiento de velo de la persona

juridica o la existencia de un abuso de derecho.

El distanciamiento de estos motivos con los analizados en el punto anterior, que tienen
una base y una fundamentacion completamente distinta, ha sido la razén por la que el
analisis jurisprudencial del presente trabajo se ha dividido en dos partes. Asi, uno puede
entender y diferenciar con mayor facilidad cuales son los recursos de los que se ha servido
el tribunal para, en unas ocasiones, no optar por la oponibilidad de los pactos parasociales

y, en otras ocasiones, pretender su validez de cara a la sociedad.

Las sentencias seleccionadas son enormemente ilustrativas de las diversas << argucias
juridicas >> de las que se ha servido el Tribunal Supremo, o la Direccién General de los
registros y el Notariado, para legitimar lo dispuesto en un pacto parasocial omnilateral y

su oponibilidad de cara a la sociedad.

3.1  Caso Promociones Koeps: resolucion de la Direccion General de los
Registros y el Notariado.3®

El caso de Promociones Koeps proporciona un ejemplo esclarecedor sobre la figura del
abuso del derecho. En este contexto, el unico accionista de la sociedad, "Promociones
Keops", decidid constituir una prenda sobre la totalidad de las acciones como medio para

obtener la financiacion necesaria.

37 A pesar de que diga el alto tribunal, como se vera a continuacion, el Caso de “Promociones Koeps™ es
Ilevada a cabo por la Direccion General de los Registros y el Notariado y no por el Tribunal Supremo.
38 DGRN de 26 de octubre de 1989 (RJ 1989/7050)
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Aunque los estatutos sociales, segn su articulo 8, conferian el derecho de voto al
acreedor pignoraticio, se establecio en el contrato de prenda, considerado como un pacto
parasocial para nuestros propdsitos, que este derecho recaeria en el deudor pignoraticio,

es decir, el propio accionista unico

A pesar de esta disposicion, el acreedor pignoraticio convoco y presidio una Junta
General, tomando decisiones que afectaron a la sociedad en perjuicio del deudor. Esta
accion, en la que se dio preferencia a los intereses del acreedor sobre los del accionista

Unico, reveld una situacion de abuso del derecho.

En consecuencia, el Registrador considerd denegar la inscripcion de los acuerdos que se
tomaron en la Junta General convocada por el acreedor, pues a pesar de haberse tomado
en una Junta bien constituida conforme a la legalidad, aduce una actuacion de mala fe por
parte del mismo, pues era titular de todos los derechos de voto segun los estatutos sociales.

Una vez llegados a este punto, la DGNR confirmo el criterio del Registrador.

La resolucion comienza recordando la regla de inoponibilidad de los pactos parasociales
al establecer que << frente a la sociedad habra de mantenerse la eficacia de la actuacion
realizada por quienes estatutariamente aparecen legitimados (en nuestro caso, el
acreedor pignoraticio), aun cuando sustantivamente carezcan de poder o facultad para
ello (por asi establecerlo el acuerdo privado) >>. Sin embargo, en el supuesto analizado,
se verifica la existencia de una identidad o coincidencia subjetiva entre todas las partes
del pacto y todos los miembros de la persona juridica, pues no hay ningun socio distinto
del que ha suscrito el contrato de prenda reservandose el derecho, y, en consecuencia, el
actuar del acreedor pignoraticio es considerado abusivo al infringir el compromiso
contractual de permitir que el deudor mantenga sus derechos de voto, segun lo establecido

en el articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Dado que es un principio fundamental de nuestro ordenamiento juridico que los derechos
deben ejercerse de conformidad con las exigencias de la buena fe, y que no se debe
proteger el ejercicio abusivo de dichos derechos, asi como considerando la necesaria
proteccién de los derechos de terceros que confian en la exactitud de las apariencias
legitimamente creadas, se establece que el mantenimiento de la eficacia juridica de las
actuaciones que, respaldadas por los Estatutos sociales, contradicen la relacién juridica

subyacente de naturaleza contractual, se justifica por dicha proteccion.
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En este contexto, se sostiene que la validez de una actuacion no deberia ser reconocida si
aun no se comprometen derechos de terceros cuya proteccion justifique su
mantenimiento. Tal reconocimiento no solo seria contrario a los principios de buena fe y
evitar el ejercicio abusivo de derechos, sino que también constituiria un incumplimiento
contractual que acarrearia un grave detrimento para los propietarios de las acciones
afectadas. Estos propietarios verian inutilizadas facultades legitimamente adquiridas, lo
que redundaria en perjuicio sustancial. Por lo tanto, se argumenta en favor de la invalidez
de tales actuaciones en ausencia de un compromiso de derechos de terceros que exija su

reconocimiento.
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3.2. Caso Munaka: STS 26 de febrero de 1991%° y 10 de febrero de 199240

El caso Munaka ejemplifica de forma paradigmatica como un acuerdo parasocial puede
oponerse a la sociedad al concebirse que su celebracion se realizo bajo la ficcion de la
existencia de una junta universal. Este argumento, como ya se ha visto, es sostenido por

los defensores de la doctrina moderna para explicar la eficacia de estos acuerdos ad extra.

El supuesto de hecho lo constituye una sociedad, Munaka, constituida por cuatro

accionistas: una madre, sus dos hijos y la esposa de uno de ellos.

Estos sujetos, fuera de la Junta General, acuerdan mediante un pacto parasocial proceder
a la reduccidn del capital de Munaka S.A. y a instar posteriormente la disolucion de la

sociedad.

Dos meses mas tarde de este acontecimiento se celebra una Junta General por tres de los
cuatro miembros y no solamente omiten reducir el capital, sino que proceden a aceptar

por mayoria su ampliacion.

El socio accionista que no estuvo presente en la toma del acuerdo de ampliacion de
capital, se opone a dicho pacto, impugnado la ampliacién de capital por contravenir el
acuerdo de los socios parasocial suscrito dos meses antes.

El caso llega hasta el Tribunal Supremo, que anula la ampliacion de capital realizada
contraviniendo el pacto parasocial suscrito por los cuatro socios de Munaka S.A. y declara
que es exigible a la sociedad el cumplimiento del acuerdo parasocial por el que se

comprometian a reducir el capital.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal recurre al artificio o ficcion de que el pacto
parasocial constituye un acuerdo informal de junta general. Incluso en un momento dice:
<< Aunque se estimase que tal acuerdo no fue tomado en Junta General de accionistas de
«Munaka, S.A.», y que, por tanto, no es un acuerdo social, es claro que concurriendo en
el mismo los requisitos esenciales para la validez de los contratos del art. 1.261 del C.C.,
tal convenio tiene fuerza obligatoria entre quienes lo suscribieron y deben ser cumplidos
a su tenor (art. 1.091), dando cumplimiento no sélo a lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena

fe, al uso y a la Ley, segln establece el art. 1.258 del CC”.
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3.3 Caso Hotel Atlantis Playa*!

La presente sentencia supone un ilustrativo caso de como la doctrina del levantamiento
de velo de la persona juridica puede servir en ocasiones para abrir brecha en la regla de

inoponibilidad del pacto parasocial frente a la sociedad que contempla el art 29 LSC.

El pacto parasocial relevante de este caso consistia en un pacto de fiducia. En este, el
socio titular del 100% del Capital Social, el socio Unico, reconocia que un 13% de los

derechos del capital de la sociedad correspondia a la Sra. Jeanne Antoniette.

Como es obvio, pues ad extra y sobre todo en los libros de la sociedad aparecia el socio
unico como Unica persona accionista, se pactd en contrato privado esta atribucién del

capital social y sus correspondientes derechos.

Posterior a ello, se convoco, en palabras del tribunal una << aparatosa convocatoria de
la Junta General >>*2 a la que exclusivamente asisti6 el socio Ginico, tomando acuerdos
de relevante importancia como algunas modificaciones estatutarias, nombramiento de

gerente y alguno mas.

Siendo asi las cosas, la Sra Jeanne, ahora titular de un 13% de la sociedad conforme al
pacto de socios, impugna los acuerdos tomados en Junta General. Su fundamentacion se
basaba en una infraccion de los estatutos sociales del Hotel Atlantis Playa (sociedad de la
que estamos hablando), concretamente de su articulo 14, a tenor del cual, los acuerdos de
la Junta General requeriran para su aprobacion << el voto favorable de dos socios como
minimo, sin que pueda estimarse existente el adoptado con el voto de un solo socio,
aungue en él se retinan la mayoria de las acciones a no ser en los casos permitidos en que

la sociedad tenga un solo socio >>.

La sociedad, frente a ello, se defendi6 recordando que en ésta existe inicamente un socio,
el socio unico, y que el pacto parasocial fiduciario no le puede ser oponible al tenor de

los dispuesto en el articulo 7 LSA*,

41 STS de 24 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6194).

42 Segundo Fundamento de Derecho de la STS de 24 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6194)

4 En este caso, se recurre a la LSA debido a que estamos ante una sentencia de 1987, momento en el que
aun estaba en vigor. El texto del precepto equivale en gran medida a lo dispuesto en el articulo 29 de la
actual Ley de Sociedades de Capital. El apartado segundo del articulo 7 de la mencionada Ley derogada,
dispone: << Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la Sociedad.
>>
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Es interesante la actuacion del Tribunal en este caso, pues al estimar la demanda de
impugnacion del acuerdo argumenta que los pactos privados son oponibles a la sociedad
cuando se pueda llegar a considerar que ésta no es, en atencién a la realidad de sus socios,

un tercero ajeno e independiente.

La mencionada sentencia remite a su vez en algunas otras, como la sentencia de 5 de
mayo de 1958 o la de 28 de mayo de 1984, para sentar la tesis general de que, por las vias
de la equidad y de las exigencias de buena fe que dispone el articulo 7.1 CC, se permite
la practica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades a las que
la ley confiere personalidad juridica propia, para evitar que se puedan perjudicar intereses
privados o publicos camino del fraude, admitiendo la posibilidad de que los jueces puedan
penetrar en el interior (levantar el velo juridico) de las sociedades para evitar un abuso de

derecho o el dafio ajeno o de los derechos de terceros.
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V. MECANISMOS DE ENFORCEMENT INTER PARTES*

En el apartado anterior se ha expuesto el tema de la eficacia de los pactos parasociales
frente a la sociedad, viendo cuales son las lineas argumentativas que sostiene el Tribunal
Supremo a la hora de decretar la validez de estos acuerdos para poder ser oponibles a la
misma. A pesar de que el objeto tratado en tal epigrafe resulta el asunto de mayor
controversia juridica, no puede dejarse al margen el enforcement inter-partes de los socios
firmantes de estos pactos, y cuales son las vias de defensa de los firmantes y de sus

intereses en caso de que un socio incumpla lo pactado.

A diferencia de lo que ocurre con los estatutos sociales de una sociedad, que gozan de
una eficacia erga omnes, los pactos que se mantienen reservados entre los socios tienen

una eficacia inter-partes.

Siguiendo con las lineas anteriores del trabajo, los pactos parasociales, por su propia
naturaleza contractual, son vinculantes para todas las partes firmantes del mismo. La
anterior afirmacion desemboca, en primer lugar, del principio pacta sunt servanda, que
podria definirse como “los pactos obligan” o “los pactos deben cumplirse”, y que tiene
reflejo en el articulo 1091 CC (<< las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes, y deben cumplirse a tenor de los mismos. >>), 1256 CC
(<< lavalidez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de
las partes >>) y 1258 CC (<< los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena
fe,al usoy alaley. >>); y, en segundo lugar, del principio de relatividad de los contratos
que ampara el articulo 1257 CC. Por altimo, encontramos también un reflejo de ello en
el propio articulo 29 LSC, que, al excluir a los pactos reservados de poder ser oponibles

a la sociedad, sugiere que si lo son inter-partes.

Siendo asi, como menciona PAZ ARES®, de ser vélido el pacto parasocial, se convierte
en ley entre las partes, y en ese caso, no hay razén para privar a quien esté interesado en
su cumplimiento de ninguno de los remedios previstos por el sistema juridico para la

defensa y proteccion de sus intereses contractuales.
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44 Me gustaria aclarar que todo lo expresado en este apartado ha sido extraido exclusivamente del texto
de PAZ ARES. Consideré que mostraba un analisis muy completo y claro de la relacion entre accién de
cumplimiento y pactos parasociales.

4 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcemenent ... >> cit, pag. 25.
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Y al considerarse ley entre las partes, se pone a disposicion de los socios firmantes, para
proteger sus derechos e intereses consolidados, una serie de mecanismos recogidos en el
derecho comun para exigir el cumplimiento de su obligacion, tal y como se expone a

continuacion.

1. ACCION DE INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

El primer remedio, que resulta el menos probleméatico de todos, e el que deriva
directamente de la responsabilidad contractual, en cuya virtud aquel que incumpla lo
dispuesto en el contrato queda obligado a reparar los dafios y perjuicios ocasionados a la

contraparte.

La anterior consecuencia del no cumplimiento de un pacto encuentra su fundamento en
los articulos 1101 CC vy siguientes, que imponen como requisito que el incumplimiento
sea subjetivamente imputable, sin que sea estrictamente necesaria la concurrencia de dolo

o culpa.*®

No obstante, la accion de indemnizacion cuenta con un problema préactico. Resulta dificil
de demostrar y cuantificar el dafio causado por el incumplimiento de un pacto parasocial
o0 establecer un nexo de causalidad entre el incumplimiento y el perjuicio ocasionado.
Personalmente, mee gusta la forma de combatir tal problematica que propnen autores
como CANDIDO PAZ ARES 0 JUAN GOMEZ, que aconsejan establecer una clausula
penal o realizar una liquidacion abstracta del dafio. Ademas, con la clausula penal, el
acreedor no se ve privado de poder ejercitar la accion de cumplimiento, pues como
dispone el articulo 1053 CC: << En las obligaciones con clausula penal, la pena
sustituira a la indemnizacion de dafios y el abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado. >> e incluso, si asi se pacta en el
contrato, se puede exigir también la indemnizacion de dafios (el articulo 1052.1 CC
dispone que << En las obligaciones con clausula penal, la pena sustituira a la
indemnizacion de dafos y el abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra

cosa no se hubiere pactado. >>.

% PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcemenent ... >> cit, pag. 21.
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Como dice JUAN GOMEZ << la mejor solucion pasa por la prevision contractual de
las consecuencias del incumplimiento, a modo de clausulas penales que, en no pocas
ocasiones se presentan como unica medida disuasoria al incumplimiento de un “pacto
de caballeros”. >>*" En ocasiones, los riesgos asociados a esta dificultad de cuantificar
y demostrar el perjuicio ocasionado, se puede recurrir también al mecanismo de
resarcimiento in natura, que procedera cuando resulte posible, juridica y materialmente,

reparar el dafio en forma especifica y ese dafio no requiera gastos desproporcionados.

2. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO

En este sentido se articula un mecanismo que permite pedir ante un tribunal la ejecucion
especifica de una obligacion, sin necesidad de demostrar que el incumplimiento es
responsabilidad subjetiva del deudor o que haya causado dafio al acreedor. Se establecen

diferentes formas de lograr esto, dependiendo de la naturaleza de la obligacion:

1. Si la obligacion es entregar algo (dare), se puede forzar la entrega mediante acciones

legales, incluso adquiriendo el objeto a expensas del deudor.

2. Si implica realizar algo que no es estrictamente personal o fungible (facere), se puede

ordenar a un tercero que realice la prestacion a cargo del deudor.

3. Si es una obligacion personalisima o infungible (facere), se puede obligar al deudor a

cumplir personalmente bajo amenaza de multas coercitivas mensuales por retraso.

4. Si la obligacion implica una declaracion de voluntad (volere), se puede sustituir la

voluntad del deudor mediante una sentencia.

5. Si la obligacidn es abstenerse de hacer algo (non facere), se puede condenar al deudor
a corregir la situacion, pagar multas coercitivas, indemnizar por dafios causados, cesar en
la actividad y, en casos de desobediencia, enfrentar responsabilidad penal por desacato a
la autoridad judicial

En resumen, segun nuestra interpretacion, cualquier mecanismo legal disponible para
hacer efectiva una demanda de cumplimiento puede aplicarse a los pactos parasociales,

siempre y cuando no haya limitaciones generales basadas en la imposibilidad fisica o

47 GOMEZ, M., << Eficacia ad extra ... >> cit., pag. 6.
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juridica de la prestacion (segun el articulo 1184 del Codigo Civil) o en la falta de
exigibilidad fundamentada en la buena fe o la prohibicién del abuso del derecho (segun
el articulo 7 del Cadigo Civil).

Es importante destacar que la limitacion relacionada con la buena fe puede restringir
ciertos aspectos, ya que se podria considerar que actuar en contra de la buena fe incluye,
por ejemplo, que un individuo, amparandose en su derecho contractual para designar a un
administrador, intente que los socios de su confianza voten a favor de la nominacion de
alguien manifiestamente incompetente. Sin embargo, esta cuestion sigue siendo objeto de
debate.

En cuanto a los pactos de relacion, no representan un problema significativo, ya que su
cumplimiento no afecta directamente a la sociedad, sino que se centra en las relaciones
entre los socios. Por otro lado, los pactos de atribucién tampoco generan muchas dudas,
ya que, aunque su cumplimiento impacta directamente en la esfera social al procurar
ventajas para la sociedad, es la propia sociedad la que puede reclamar o rechazar dicha
atribucién. Las complicaciones se centran principalmente en los pactos de organizacion,
que buscan regular la influencia conjunta de las partes en la sociedad y, por lo tanto, su

aplicacion afecta directamente a la propia sociedad.
3. LA ACCION DE REMOCION

El tercer remedio contractual del derecho comudn para defender los intereses del socio
frente a un eventual incumplimiento, lo contempla el articulo 1098. Il del CC mediante
la accion de remocidn, en virtud del cual: << Esto mismo se observara si la hiciere
contraviniendo al tenor de la obligacion. Ademas podra decretarse que se deshaga lo

mal hecho. >>

La accion de remocion de dirige a eliminar el estado de cosas causado por el
incumplimiento, mediante remover o deshacer lo <<mal hecho>> estableciendo una
prohibicion de votar o mediante la sustitucién coactiva de la voluntad del socio que ha

incumplido por el érgano judicial.

Se recurrira a este remedio cuando un socio tenga interés en revocar un acuerdo adoptado
mediante el voto de otro socio que incumplié un pacto, o cuando se quiera presentar
nuevamente a consideracion de la junta una propuesta que no fue aprobada debido al voto

negativo del socio incumplidor.
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Se plantea la posibilidad de instar al Juez a que condene al demandado a emitir su voto o
a que sea sustituido por la sentencia en una Junta general que se convocaria
posteriormente. Este proceso tendria como finalidad someter a la consideracion de los
accionistas la revocacion de un acuerdo previamente adoptado o la inclusion de un
acuerdo que haya sido omitido anteriormente. No obstante, la efectividad de esta accién
puede encontrarse limitada por la excepciéon de imposibilidad. Esta excepcion puede
prosperar en situaciones en las que existan derechos de terceros, especialmente de socios
no vinculados por el pacto parasocial, que puedan verse afectados, o por razones de

simple oportunidad.

Es importante destacar que el paso del tiempo puede jugar un papel relevante en este
contexto, ya que, en muchos casos, la viabilidad y pertinencia de la remocion pueden
disminuir con el transcurso del tiempo, afectando el interés y la relevancia de llevar a

cabo este proceso.

4. LA ACCION DE RESOLUCION

Al comienzo del presente aparatado se ha expuesto que estos mecanismos contractuales
de defensa ante el incumplimiento del pacto de un socio constituyen una fuente de vias
de defensa que emanan del derecho comun. Siendo asi, resulta imprescindible dedicarle
un subapartado a la facultad que otorga el articulo 1124 CC, que en sus dos primeros
apartados expone: << La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en

las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste

resultare imposible. >>

Los pactos parasociales pueden ser resguardados mediante los remedios resolutorios
previstos en el derecho contractual para disolver compromisos en caso de incumplimiento
o0 situaciones como la imposibilidad, falta de exigibilidad de acuerdo ex bona fidei, o
cambios imprevistos en las circunstancias. La atencion principal se centra en la regulacién

de la << denuncia >> dentro de la disciplina de la sociedad civil.
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En situaciones de pactos de duracion indefinida, las partes generalmente tienen la facultad
de terminar el acuerdo ad nutum®, a menos que, dadas las circunstancias y la naturaleza
del vinculo, se determine que el compromiso debe perdurar mientras persista la
participacion en la compaiiia a la que se refieren los pactos (segun el articulo 1705.1 del
Cadigo Civil). No obstante, las partes también disponen de la facultad de realizar una
denuncia extraordinaria, la cual puede ejercerse siempre que exista un << justo motivo
>>, siendo considerado incumplimiento sustancial de la contraparte como un motivo

valido (segun el articulo 1707 del Cédigo Civil).

El derecho de denuncia puede transformarse contractualmente en un derecho de
separacion o exclusion, donde una de las partes puede retirarse o excluir a la otra bajo
determinadas circunstancias. Es crucial destacar que este proceso afecta la sociedad
interna derivada del pacto y no tiene un impacto directo en la sociedad externa donde se
constituye la empresa. La implementacién de estos mecanismos puede requerir términos
especificos, como un "call" (derecho de exclusion) o un "put" (derecho de separacion),

para asegurar la efectividad de estas acciones.

5. MECANISMOS DE AUTOTUTELA O MEDIDAS ESTABLECIDAS POR
LAS PARTES

Cabe incluir en este apartado algunas otras medidas que, al margen de los remedios que
aporta el derecho comun que se han explicado en los subapartados anteriores, pueden
servir a las partes para reforzar sus compromisos o para tener mas garantias de seguridad

acerca del cumplimiento de lo dispuesto en el pacto parasocial.

La forma més simple de lograr lo mencionado se basa en la insercion en el propio pacto
de los mecanismos a los que ya se ha aludido con anterioridad al explicar la accion de
indemnizacién de dafios y perjuicios, consistentes en una clausula penal, o instrumentos

de similar magnitud, como un put o un call frente al incumplidor, << en cuya virtud éste

48 Expresion que, segun el Diccionario panhispanico del espafiol juridico significa: A voluntad o
unilateralmente.

<< Cuando se trata de contratos de duracion indefinida, por no haberse pactado un plazo determinado
para su determinacidn, con o sin prevision de prérrogas o renovaciones, la doctrina jurisprudencial
admite la resolucion o disentimiento unilateral, por decisién “ad nutum”, tanto mds si hay en la relacion
una impronta de confianza - “personae intuitu >>
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quede obligado a adquirir las participaciones de quien lo ejercita o a transferir las suyas
propias a favor de quien lo ejercita a precios disuasorios, en el primer caso por encima

del precio de mercado y en el segundo, por debajo. >>%°

6. OTROS MECANISMOS SOCIETARIOS DE ENFORCEMENT INTER
PARTES

Por Gltimo, no me gustaria dejar de afiadir en el presente trabajo algunas modalidades de
garantia del cumplimiento de un pacto parasocial por parte de los socios que, ya quedando
al margen de los remedios contractuales aportados por el derecho comun, pueden ser de
utilidad en el seno de una sociedad para disuadir del posible incumplimiento de lo

pactado.

6.1 Prestaciones Accesorias

Este procedimiento implica la modificacion de los estatutos de la sociedad mediante la
incorporacion de una clausula especifica. Esta clausula, concebida como una prestacion
accesoria, impone a los futuros socios la obligacion de adherirse a los pactos parasociales
actualmente en vigor.

En este sentido, cualquier individuo que aspire a adquirir acciones o participaciones en la
sociedad en el futuro deberd, como requisito previo, firmar el pacto parasocial existente.
Este enfoque busca garantizar la continuidad y eficacia de los acuerdos a lo largo del
tiempo, al hacer que la adhesion a dichos pactos sea una condicion esencial para la

adquisicion de acciones o participaciones en la entidad.

Segin JUAN DE LA FUENTE®, existe una cierta similitud entre las prestaciones
accesorias y los pactos parasociales en la medida en que, por ambas vias, se pueden
establecer obligaciones de los socios para con la sociedad. La diferencia radica en que las
prestaciones accesorias deben aparecer expresadas en los estatutos de la sociedad,

mientras que no ocurre lo mismo con los acuerdos parasociales.

4 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcement ... >> cit., pag. 29
%0 DE LA FUENTE, J, << Pactos Parasociales... >>
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Es por ello que, un pacto de socios que se incorpore a los estatutos como parte de la
prestacion accesoria, adquiere otra completa dimension, pues pasa a ser concebido como

una obligacion social y ya no solo contractual.

Se trata de una via mediante la cual los acuerdos parasociales se benefician de la
regulacion del derecho societario, pues su inclusion como prestacion accesoria se traduce
como un mecanismo que pretende dotar de eficacia a dicho pacto frente a la sociedad al
permitir que se apliquen remedios societarios a las situaciones en las que se incumple lo

dispuesto en este tipo de acuerdos.

Es mas, si un pacto parasocial se incorpora a los estatutos para figurar como una
prestacion accesoria, el incumplimiento de aquél puede constituir una causa de exclusion
del socio, pues se consideraria también un incumplimiento de la prestacion accesoria y,

por tanto, de los estatutos.

Un caso relevante relacionado con lo expuesto lo constituye la SAP 1590/2022 de 3 de
noviembre de 2022°%, en la que el objeto de impugnacion consistia en un acuerdo social
que determind la exclusion de un socio, también persona juridica, como consecuencia del

incumplimiento de una prestacion accesoria referida a su vez a un pacto de socios.

6.2 Sanciones Societarias

En el ambito juridico, se ha planteado un amplio debate doctrinal®? sobre la creacion de
una obligacién estatutaria para observar los pactos de socios, cuya contravencion
conllevaria sanciones societarias. Este enfoque, segin expertos, seria coherente con el
principio de autonomia estatutaria. Ademas, algunos juristas sugieren la conveniencia de
exigir la publicacion de dichos pactos en el Registro Mercantil. Esta medida, segun la

perspectiva de PAZ-ARES®®, busca salvaguardar los derechos adquiridos de buena fe.

La inclusion de obligaciones relativas a los pactos parasociales en los estatutos sociales
se presenta como una herramienta clave para penalizar el incumplimiento en el &mbito

societario. Las posibles sanciones van desde penalizaciones leves hasta la exclusion del

51 SAP 1590/2022 de 3 de noviembre de 2022 Rec. (2470/2022)
52 CHULIA V., << Licitud, eficacia y organizacion ...>> pag. 1209.
% PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., << El enforcement ... >> cit., pag. 42
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socio infractor de la sociedad. No obstante, es crucial destacar que este instrumento, al
igual que las prestaciones accesorias, posee una funcién principalmente preventiva y no
constituye, por si solo, una garantia completa o un medio para exigir de manera

automatica las obligaciones acordadas.

VI. CONCLUSION

Como se ha "podido comprobar a lo largo del trabajo, los pactos parasociales se presentan
como una cuestion compleja, no exenta de controversia juridica y de diversidad de
opiniones en la doctrina, asi como de una jurisprudencia que ha ido evolucionando a lo

largo del tiempo.

Asi pues, este instrumento societario que tiene la naturaleza juridica de un contrato
privado, y que, dada su eficacia obligacional, solo deberia de tener eficacia inter-partes,

puede llegar a poner en tela de juicio a la sociedad en determinadas circunstancias.

Como se ha visto, actualmente, el Tribunal Supremo exige mayores requisitos para poder
permitir su eficacia para con la sociedad; como la infraccién de algin precepto del
ordenamiento juridico, la contravencion del pacto de socios con los estatutos o la lesion

del interés social. Sin ello, el pacto por si solo no podria llegarle a ser oponible.

A pesar de ello, y ya hablando bajo un criterio personal, el desarrollo del trabajo me ha
permitido generarme una opiniobn propia que quizds diste un tanto de los

pronunciamientos actuales.

Considero que el pacto parasocial se presenta como un instrumento habitual societario
para regir las relaciones de los socios entre ellos, o con la sociedad, de tal forma que, en
gran cantidad de sociedades, los estatutos juridicos y estos pactos, adoptan el mismo nivel

de importancia y de presencia en una sociedad.

Siendo asi, para finalizar, soy partidario de que, en ciertas ocasiones ya expuestas, como
la ficcion de una junta universal con coincidencia de partes del pacto de socios y las del
contrato de sociedad, o, por ejemplo, en situaciones de abuso de derecho, el pacto
parasocial pudiera llegar a ser oponible a la sociedad. Adopto asi una posicion mas

proclive al sector moderno de la doctrina.
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