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RESUMEN

La legislacion vigente establece con bastante rotundidad el principio de inoponibilidad de
los pactos parasociales en virtud del articulo 29 LSC, por lo que a priori los mismos no
vinculan al ente societario. Sin embargo, la doctrina moderna se ha planteado distintos
escenarios en los que la mencionada méxima puede verse diluida. Tanto tradicionalmente
como actualmente el foco de atencion se ha venido situando en torno a los pactos
celebrados por la totalidad de los socios de una sociedad, los Illamados pactos
omnilaterales, sobretodo en atencion a la cuestion del enforcement con la sociedad, su
posible equivalencia con la voluntad societaria asi como su oponibilidad con respecto de
la sociedad en cuanto si la infraccion de un pacto parasocial consiste un cauce para la

impugnacion de acuerdos sociales.
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enforcement.



ABSTRACT

Current legislation establishes quite categorically the principle of unenforceability of
shareholders' agreements under article 29 LSC, so that in theory they do not bind the
corporate entity. However, modern doctrine has considered different scenarios in which
the aforementioned maxim may be diluted. Both traditionally and currently the focus of
attention has been placed on the agreements entered into by all the partners of a company,
the so-called omnilateral agreements, especially in relation to the question of enforcement
with the company, its possible equivalence with the corporate will as well as its
opposability with respect to the company as to whether the infringement of a shareholders'

agreement is a channel for the challenge of corporate resolutions.
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l. INTRODUCCION

Los pactos parasociales, asi acufiados por la doctrina desde un luminoso trabajo de Oppo*
en los afios cuarenta del pasado siglo, se tratan de un mecanismo muy utilizado en el seno
de las sociedades de capital, entendido éstos como un instrumento que permite a los socios
pactar sobre cuestiones al margen de lo previsto en los estatutos sociales o en la ley

societaria.

Entre sus grandes ventajas destaca su caracter secreto y confidencial, junto con su
sencillez, flexibilidad y su capacidad de adaptacion. Su existencia, en consecuencia, se
motiva por una decision consciente, movida normalmente por el deseo de los socios de
sustraer dichos pactos de la publicidad registral. Asi, en ocasiones, esta decision puede
deberse al deseo de mantener oculto el pacto para que su contenido no sea conocido por
terceros. Mediante un pacto parasocial, a su vez, los socios pueden pactar cuestiones
relacionadas con el funcionamiento de la sociedad, cuya prevision en los estatutos podria
exigir una modificacion de los mismos, con el coste econémico y social que conlleva. De
este modo, la flexibilidad, la sencillez y la capacidad de adaptacién inherentes al pacto

parasocial justificarian esta opcion.

Son, en consecuencia, acuerdos privados realizados y suscritos por una parte o por la
totalidad de los socios de una sociedad, destinados a regular las relaciones internas entre
los mismos, 0 entre éstos y la sociedad, con el objetivo de determinar y concretar las
clausulas legales y estatutarias que la afectan sin que la sociedad intervenga directamente,
situandose, en consecuencia, a extramuros de la persona juridica. Completan, concretan
o modifican, en sus relaciones internas, las reglas estatutarias y legales que rigen la
sociedad. No obstante, lo caracteristico de los mismos es que no se integran dentro del
ordenamiento juridico de la sociedad, permaneciendo, por ende, en el recinto de las

relaciones obligatorias de quiénes lo suscriben.

En la actualidad no son pocos los trabajos doctrinales en los que se han estudiado diversas

cuestiones acerca de la realidad de los pactos parasociales. La razon de este gran interés

L OPPO, G., Contratti Parasociali, Milano, 1942.



por este tipo de pactos se explica por la cada vez mayor utilizacion de los mismos dentro
de la esfera societaria, asi como distintas sentencias del Tribunal Supremo que han

producido cierta controversia dentro de la doctrina.

Estas sentencias del alto Tribunal han ayudado a disipar las dudas que existian en relacion
ala licitud y validez de los pactos parasociales, pero, por otro lado, no han hecho més que
volver a poner en evidencia uno de los principales problemas practicos que presentan los
pactos parasociales —su limitada eficacia—, dificultad que no ha sido resuelta todavia. En
consecuencia, nos encontramos con una doctrina enfrentada en lo relativo a la eficacia
societaria de los pactos parasociales, problematica que se intensifica a la hora de admitir
la eficacia societaria de los pactos parasociales celebrados por todos los socios, o como

también son llamados, pactos omnilaterales.

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es poner de relieve algunos puntos
conflictivos de los pactos parasociales, centrandonos en la cuestion mas comprometida
para la doctrina: el estudio de la oponibilidad de los pactos omnilaterales frente a la
sociedad, analizando las distintas posturas de la doctrina asi como la evolucién de la

controvertida jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el tema.

A pesar de que el objetivo més relevante de este Trabajo es el anélisis de la posicion
doctrinal y jurisprudencial sobre la posibilidad de impugnar los acuerdos sociales cuando
éstos infrinjan un pacto omnilateral, el punto de partida sera explicar distintas cuestiones
de los pactos parasociales en general, asi como la distincidn entre lo estatutario y lo

extraestatutario.
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1. PERSONA JURIDICA, ESTATUTOS Y PACTOS PARASOCIALES:
ESTADO DE LA CUESTION

1. CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA

La realizacion de un estudio pormenorizado acerca de la realidad de los pactos
parasociales dentro de nuestro ordenamiento juridico seria escasamente clarificador si no

estuviese precedido de un posicionamiento respecto de la nocion de persona juridica.

Desde un punto de vista doctrinal, autores como MARTINEZ DE AGUIRREZ introducen
una nocion de persona juridica en la que se engloba a aquellas entidades formadas para
la realizacion de fines colectivos y durables de las personas, a las que el Derecho objetivo

reconoce capacidad para tener derechos y obligaciones.

De tal manera, destaca NOVAL PATO?3, en nuestro ordenamiento la capacidad para
actuar en el trafico juridico como centro de imputacion no le corresponde a las personas
fisicas en exclusiva, sino también a las personas juridicas. La persona juridica no
representa sélo un mecanismo de imputacion, sino también un centro de imputacién de

relaciones juridicas.

Esta doble calificacion de la persona juridica (como centro y como mecanismo) se
sustenta en dos elementos: en la atribucion de derechos y obligaciones de las personas
juridicas y en su propio funcionamiento dentro del trafico juridico. No obstante, no se
puede incurrir en la simplificacion de la afirmacion de que la persona juridica representa
un ente juridico autdbnomo, distinto y paralelo de las personas que la componen. Por ello,
en primer lugar, los socios no pueden servirse de la persona juridica para realizar actos
contrarios al ordenamiento. En segundo lugar, la mayor o menor autonomia de la persona
juridica dependera de las piezas y engranajes que tanto el legislador como los socios

dispongan a la hora de configurar sus propias normas.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Curso de derecho civil (I). Derecho privado. Derecho de la persona, 2a
ed., Colex, 2001, p. 566.

3 NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, Ed. Civitas, 1a ed., 2012,
p. 21.
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1.1. La sociedad mercantil. Concepto de sociedad y marco juridico.

Frente a la concepcién de sociedad Unica en el &mbito civil (sociedad civil), entendida
segun el CC como “un contrato por el cual dos 0 méas personas se obligan a poner en
comun dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si las ganancias ", existe
dentro del mundo mercantil una variedad de sociedades, surgidas por exigencias
historicas, configurdndose todas ellas como un tipo especial 0 un subtipo para adecuarse
a la realidad mercantil del momento. La definicién de compariia que da el C.Com?® dista
a la ofrecida en el CC, dictando elementos basicos que definen la sociedad entre los que

destaca la existencia del animo de lucro.

Dentro de las sociedades mercantiles, y de acuerdo a la legislacion en vigor, podemos
distinguir por un lado las sociedades personalistas, que son aquellas reguladas por el
C.Com y se caracterizan por el papel fundamental de los socios. Por otro lado, aparecen
las sociedades capitalistas, reguladas bajo la LSC y que otorgan gran importancia al

capital aportado por los socios.

Tanto en el dmbito civil como en el &mbito mercantil, por el contrato por el que se
constituye la sociedad se observa el principio de autonomia de la voluntad, principio que
puede estar condicionado por el tipo societario que elijan libremente los socios pues tales
preceptos legales “mds que menoscabar la autonomia de la voluntad lo que hacen €s

protegerla™®.

El estudio de este Trabajo de Fin de Grado se va a centrar en las sociedades mercantiles
personalistas, las cuales pueden revertir diversas formas. Estas formas societarias son la

de sociedad anénima, sociedades de responsabilidad limitada, sociedad limitada nueva

4 Articulo 1665 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

5 Articulo 116 Codigo de Comercio: “El contrato de compaiiia, por el cual dos o mas personas se obligan a
poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, serd mercantil,
cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este
Codigo. Una vez constituida la compafiia mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos y
contratos.”

5 NAVARRO MATAMOROS, L. La libertad contractual y flexibilidad tipolégica en el moderno derecho
europeo de sociedades: La SAS francesa y su incidencia en el derecho espasiol, Ed. Comares. Madrid,
2009, p. 16.
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empresa, sociedad comanditaria por acciones (todas estas sociedades se encuentran
reguladas en la actualidad por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio por el que

se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital).

2. ESTATUTOS SOCIALES

En todas las sociedades mercantiles la norma basica por la que se rigen las relaciones
societarias la constituye los estatutos sociales, que representan una parte fundamental del
contrato societario. De forma generalizada, diversos autores afirman que los estatutos

socios constituyen un “contrato de organizacion™’.

Los estatutos sociales de una sociedad son resultado del consenso inicial de la totalidad
de los fundadores, lo que subraya el papel fundamental de este contrato para la
configuracion del ordenamiento de la sociedad en cuanto que completan, concretan o
modifican la regulacion legal de aspectos esenciales de la organizacion corporativa de la

sociedad.

En lo relativo al contenido minimo que ha de constar en los estatutos sociales de una

sociedad de capital, el articulo 23 LSC8 sefiala que en los mismos se hara constar:

a) Ladenominacion de la sociedad.
b) EI objeto social, delimitado a las actividades que lo integran.
c) El domicilio social.

d) El capital social®.

"En nuestro derecho, entre otros, cfr. GIRON TENA, J., Derecho de sociedades, 1976, p. 143; cfr. DUQUE
DOMINGUEZ, J.F., “Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacion de las sociedades
anénimas”, en AA VV, Derecho de sociedades anénimas. I. La fundacion, Madrid, 1991, p. 26; cfr.
SANCHEZ ALVAREZ, M., La fundacién de la sociedad anénima, Madrid, 1996, p. 60.

8 Articulo 23 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital.

% En el citado articulo se menciona, ademas de informacion relativa al capital social que debe figurar en los
estatutos de toda sociedad de capital, informacién especifica que debe recoger las sociedades de
responsabilidad limitada en régimen de formacidn sucesiva, de las sociedades de responsabilidad limitada
con caréacter general y las sociedades andnimas.
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e) Laorganizacion de la sociedad, el nimero de administradores, o, en su defecto, el
numero maximo y minimo de los mismos, asi como las caracteristicas de su cargo
(duracion y sistema de retribucion)?,

f) El'modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los 6rganos colectivos de la sociedad.

De esta manera, se distinguen dentro del contenido de los estatutos sociales dos tipos de
clausulas: las obligatorias (las que deben constar en los estatutos por imperativo del
articulo 23 LSC) y las voluntarias (aquellas libremente incluidas por la voluntad de los
socios en virtud del articulo 28 LSC*). Otra clasificacion presta atencion a la incidencia
de las clausulas estatutarias en la configuracion del ordenamiento juridico de la sociedad,
pudiendo agruparse en aquellas disposiciones que poseen eficacia normativa y las que
carecen de ellat?. Segin NOVALZ®, el reconocimiento de esta premisa y su conclusion
(la admisibilidad de la distincion entre clausulas estatutarias materiales y formales)
resulta de gran utilidad a la hora de analizar con posteridad la eficacia societaria de los

pactos omnilaterales'®.

Los estatutos sociales estan sometidos a la obligacion de inscripcién en el Registro
Mercantil no sélo con el objeto de difundir el mismo, sino también para identificar y

objetivar frente a terceros determinados aspectos del régimen juridico de la sociedad.

Como se ha dicho al inicio, los estatutos representan la norma basica por la que se rige la
sociedad. Si bien, nada obsta que se decida en un momento posterior a su constitucion
una alteracién en su contenido. Ante la gravedad que implica la modificacion de la norma
basica de la sociedad, los estatutos sociales, el legislador ha establecido en los arts. 285 a

290 LSC un rigido proceso formalista que debe observarse necesariamente bajo pena de

10 De manera adicional, si se tratara de una sociedad comanditaria por acciones debera recogerse la
identidad de los socios colectivos.

11 Articulo 28 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. En este articulo se recoge el principio de autonomia de la voluntad por
el cual los socios pueden incluir en la escritura de constitucion y en los estatutos pactos que no contradigan
las leyes ni los principios configuradores del tipo elegido.

12 |_a superacidn del criterio formal que lleva a atribuir valor normativo a toda disposicion que aparece en
los estatutos de la sociedad es aprobada unanimemente en el derecho aleméan y por un sector destacado del
derecho italiano.

13 NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, ob cit., pp. 37-38.

14V infra, cap. lll, aptdo. 4.
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nulidad y un complejo sistema de garantias a favor de la sociedad, de los socios y terceros

acreedores.

3. PACTOS PARASOCIALES

3.1.Definicion y finalidad de los pactos parasociales

Dentro de la realidad de las sociedades es practica habitual que, al margen de los
documentos estatutarios, todos los socios o parte de ellos celebren pactos que inciden en
una mayor o menor medida sobre las relaciones juridico-societarias. No resulta extrafio
que los socios prefieran modificar ciertos aspectos de su relacion en la sociedad mediante
la celebracion de acuerdos adicionales. Si bien, su falta de publicidad en el Registro
Mercantil provoca que algun autor se refiera a los pactos parasociales como “la cara

oculta de la luna ’*°.

Cuando estos pactos son suscritos por todos los socios se denominan pactos parasociales
omnilaterales?®, entendidos como aquellos que son adoptados por todos los socios de la

sociedad fuera del marco de los estatutos sociales.

A la hora de dar una definicién de pacto parasocial se debe partir de la base de que no se
encuentran regulados en nuestro ordenamiento juridico como tal, aungue, para distintos
autores, la Ley de Sociedades de Capital se refiere a ellos en el articulo 29 LSC como
“pactos reservados”: Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran

oponibles a la sociedad.

No son pocos los autores que han querido dar una definicion para completar el significado
de los pactos parasociales. MARTINEZ ROSADO?! los define como aquellos acuerdos
celebrados entre todos o algunos de los socios entre si, 0 entre todos o algunos socios y

terceros, con el fin de integrar, completar o modificar algunos aspectos de la vida social

15 Esta expresion fue utilizada por FORTMOSER, P. “Aktionirbindungsvertrigeen”, en Festschrift fiir,
Walter R. Schluep, Ziirich, 1988, p. 369.

16 Seran objeto de estudio en V. infra, aptdo. 3.

17 MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 26.
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al margen de lo dispuesto en el contrato fundacional. Por su parte, PAZ-ARES
RODRIGUEZ?8 sefiala que son convenios celebrados entre alguno 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. También se ha referido a
ellos el TS, afirmando que mediante los pactos parasociales “los socios pretenden
regular, con la fuerza del vinculo obligatorio entre ellos, aspectos de la relacion juridica

societaria sin utilizar los cauces especificamente previstos en la ley y en los estatutos”.

Son, en definitiva, y en sentido amplio, acuerdos estructuralmente autdnomos del negocio
fundacional, que no se incorporan a los estatutos y que, por lo general, no son oponibles
a la sociedad ni a terceros ajenos al mismo?°, sino que Unicamente vincula a los firmantes
(art. 29 LSC).

A su vez, existe el convencimiento de que “los pactos estatutarios o sociales son de
calidad superior a los pactos parasociales?*, mayor calidad que deriva de la publicidad
registral y de las reglas de modificacion de estatutos, en suma, de la rigidez y el
formalismo del Derecho societario, lo que ha provocado que “en los entornos de Derecho

continental tradicionalmente se haya mirado con recelo a los pactos parasociales 2.

En todo caso, dicho recelo se ha ido mitigando o incluso eliminando, pues unanimemente
se considera que los pactos parasociales pueden cumplir fines mas que laudatorios,
permitiendo a las sociedades adoptar ciertas estipulaciones a su realidad social sin tener

que pasar por la rigidez de los estatutos.

Los pactos parasociales pueden tener finalidades muy diversas ya que éstas dependen del

tipo de clausulas que incorporan, sus suscriptores o del sector donde opera la sociedad. A

18pA7Z-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, 2013, p. 19

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

2 VICENT CHULIA, F., Licitud, eficacia y organizacisn de los sindicatos de voto, 1991, p. 3002.

21 Entre otros, SAEZ LACAVE, 1., “Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espaiiol. Una
materia en mano de los jueces”, InDret, num. 3, 2019, p.109 y FERNANDEZ DEL POZO, L., “El
“enforcement” societario y registral de los pactos parasociales. La oponibilidad de lo pactado en el
protocolo familiar publicado 7, en RdS, num. 29, 2007, p. 172.

2 SAEZ LACAVE, 1., “Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espaiiol. Una materia en
mano de los jueces ”, ob cit., p. 110.
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pesar de ello, MARTINEZ ROSADO? afirma que, “con cardcter general, quienes lo
suscriben persiguen con ellos influir decisivamente en la vida de la sociedad al margen
de los estatutos, ya sea modulando aspectos basicos de las relaciones juridico-sociales,

ya sea manteniendo un determinado statu quo en la sociedad”.

De esta forma, cada clausula incluida en cada pacto parasocial atiende a una finalidad
especifica, ya sea para regular la incorporacion de nuevos socios, proteger a socios
minoritarios o designar ciertos aspectos del Consejo de Administracion, lo que permite a
los socios firmantes tomar acuerdos para satisfacer distintas circunstancias de la vida
social sin tener que cefiirse al procedimiento rigido de modificacion de los estatutos

sociales.

3.2. Clasificacion segun su contenido

El contenido de los pactos parasociales es muy heterogéneo, lo que hace que los mismos

puedan ser agrupados en funcién de diferentes criterios.

Con arreglo a la clasificacion mas extendida?*, se distinguen tres categorias distintas:

pactos de relacion, pactos de atribucion y pactos de organizacion.

3.2.1. Pactos de relacién

Este tipo de acuerdos regulan las relaciones reciprocas entre los socios de manera directa
y sin que exista mediacién por parte de la sociedad. Destacan por su falta de incidencia
sobre la esfera social y en ellos prima la voluntad de los socios. De tal modo, no afectan
de ninguna manera sobre el funcionamiento de la sociedad. A modo de ejemplo, destacar
los acuerdos sobre derecho de adquisicion preferente de las acciones o participaciones
sociales (segun sea S.A. 0 S.R.L, respectivamente), los llamados pactos de no agresion,

clausulas de ecualizacion o de redistribucion de los dividendos, etc.

2 MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 27.

24 Esta clasificacion fue inicialmente elaborada por OPPO, G., | contratti parasociali, ob cit., pp. 6- 12. En
la doctrina espafiola es seguida por multitud de autores, entre los que destacan, FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L., “Pacto Parasocial”, en AAVV, Enciclopedia Juridica Basica, vol. Ill, Madrid, Civitas,
1995, y PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcement de los pactos parasociales, ob cit., p. 18.
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3.2.2. Pactos de atribucién

Los denominados pactos parasociales de atribucién destacan por la existencia de un
beneficio para la sociedad a cambio de obligaciones que soportan los socios firmantes
frente a ella. Asi, el socio asume una obligacion extra y especifica ademas de la propia

obligacion que origina la condicion de socio.

Alguno de los ejemplos que encontramos dentro de esta tipologia son obligaciones de
financiacion adicional de la sociedad por parte de los socios, obligacién de abstenerse de
competir con la sociedad, obligaciones de otorgar a la sociedad la exclusiva de venta o
intermediacion en los productos de los socios, ofrecerle la adquisicion de las acciones o

participaciones sociales cuando el socio quiera venderlas, etc.?

3.2.3. Pactos de organizacion

Estos pactos son los méas relevantes y los que pueden acarrear un mayor problema
juridico. Persiguen organizar o reglamentar aspectos concretos de la vida social. Son
aquellos que expresan la voluntad del socio de ordenar el funcionamiento y la
organizacion de la sociedad o, en otras palabras, aspiran al control de la sociedad. Suelen
instrumentarse mediante convenios y sindicatos de voto y destacan por su variedad.
Dentro de este tipo encontramos pactos relativos al funcionamiento de los 6rganos de
gobierno de la sociedad, pactos sobre el funcionamiento propia de la compafiia y su toma
de decisiones, pactos sobre la disolucion de la sociedad, pactos para deshacer situaciones

de bloqueo (deadlock), etc.

25 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcement de los pactos parasociales, cit, p. 19.
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3.3. La naturaleza juridica de los pactos parasociales

La doctrina, de manera unanime, afirma que los pactos parasociales estan en el terreno de
vinculos puramente obligacionales?®, por lo que, salvo contadas excepciones?’ reguladas
en la LSC, los pactos parasociales generan o pueden generar auténticos vinculos juridicos,

y, por tanto, son exigibles entre las partes.

Ademas de los elementos obligacionales, la doctrina tampoco duda de su caracter
contractual pues el mismo se trata de un acuerdo compuesto de declaraciones de voluntad,
objeto y causa, con lo que retine todos los elementos caracteristicos de un contrato clasico
regulado en el art. 1261 CC%,

La variedad de contenido, partes y finalidades que pueden perseguir los pactos
parasociales hace que resulte especialmente complejo determinar ante que categoria de

contrato estamos.

En funcion del contenido del contrato, nos encontramos ante un contrato bilateral o
sinalagmatico?®, o plurilateral, si nos encontramos con un acuerdo de sindicato de voto.
Asimismo, no son pocos los autores que han apuntado a que un pacto parasocial puede
ser unilateral cuando sélo crea obligaciones para una de las partes, posibilidad que puede

aparecer si la mayoria se obliga a nombrar a algin miembro colegiado segun la eleccion

%Asi lo afirman, entre otros, FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., “Pacto parasocial ”, ob cit., p. 4712,
y MADRILEJOS FERNANDEZ, J.M., “Los pactos parasociales”, Anales de la Academia Matritense del
Notariado, ISSN 0210-3249, Tomo 37, 1998, p. 194., y entre la literatura méas reciente, MORALES
BACERLO, J., “Pactos parasociales "vs" Estatutos sociales ”, Revista de derecho de sociedades, ISSN
1134-7686, N° 42, 2014.

21 En esta linea, MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 68, sefiala que en algunos
supuestos la ley limita la eficacia o incluso una suspension temporal de la misma, como los pactos que
regulan el derecho de voto en las juntas generales o restringen o limiten la libre transmisibilidad de las
acciones en las sociedades an6nimas cotizadas.

2 Articulo 1261 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil: No hay
contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto
cierto que sea materia del contrato. 3.° Causa de la obligacion que se establezca.

2 A modo de ejemplo de contrato bilateral o sinalagmatico, MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos
parasociales, ob cit., p. 78., cuando se establece un convenio de voto entre dos socios en el que cada uno
se compromete a votar a favor de un aumento de dividendo a cambio de que el otro vote a su favor como
administrador.
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de accionistas minoritarios®. También dependera de su contenido el hecho de que sea un
contrato de ejecucion instantanea o de ejecucion continuada o de tracto sucesivo, que son

los més frecuentess!.

3.4. Oponibilidad de los pactos parasociales

Una vez analizada la definicion, finalidad, clasificacion y caracteristicas generales de los
pactos parasociales, conviene examinar hasta donde puede llegar la eficacia que despliega
entre quienes son parte del mismo o eficacia inter partes, asi como su eficacia que puede

proyectar frente a terceros, o eficacia ad extra o erga omnes de los pactos parasociales.

En su definicion sobre este tipo de acuerdos extraestatutarios, PAZ-ARES® destaca el
hecho de que los mismos nacen con el destino de regular las relaciones internas de los

S0ocios.

En este sentido, cuando un contrato se perfecciona entre dos 0 méas partes, éste deviene
obligatorio para los mismos (arts. 1091, 1257, 1258 y 1278 CC), bajo el principio general
del derecho del pacta sunt servanda, por el cual el contrato es ley entre las partes, “los

pactos estan para cumplirse”, con las consecuencias ante su eventual incumplimiento.

De acuerdo con lo expuesto, al ser el pacto parasocial un contrato privado, las partes se
vinculan al mismo sobre el principio de relatividad de los contratos (art. 1257 CC),
siendo, de este modo, exigibles y oponibles a quienes lo han suscrito, asi como a sus

herederos, con las limitaciones que establece la Ley.

% PEREZ MORIONES, A. Los sindicatos de voto para la Junta General de Sociedad Anénima, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1996, p. 284.

31 Debido a la vocacion de permanencia de los pactos parasociales, cfr. ALONSO LEDEZMA, C., “Pactos
Parasociales”, en AAVV, C. ALONSO LEDESMA (dir), Diccionario de Derecho de Sociedades, Madrid,
lustel, 2006, pp. 855., concluye que pueden considerarse como de tracto sucesivo.

% PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob.cit., p. 19, nos da la
siguiente definicion sobre los pactos parasociales: “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.
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La realidad juridica de una sociedad, por otro lado, trasciende mas all& del limite de las
partes, por lo que, al margen de los sujetos firmantes del pacto parasocial, existe un
heterogéneo espectro de personas, cominmente llamados terceros (tercero civil, tercero
hipotecario, tercer adquiriente, tercero acreedor...) que se encuentran desvinculados con
lo acordado en el pacto parasocial®. De lo anterior se deduce que, como regla general,
las relaciones juridicas son inoponibles frente a terceros, aungque, como veremos34, existen
ciertas particularidades segun la tipologia y las caracteristicas de lo acordado en el pacto

parasocial.

3.4.1. Oponibilidad frente a las partes estipulantes

La lectura del art. 29 LSC “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no
seran oponibles a la sociedad’ ha conducido a una equiparacion por parte de la doctrina
mayoritaria entre lo que la ley llama pacto reservado y lo que considera la doctrina pacto
parasocial, entendido éste como pacto no incluido en los estatutos. Esta lectura, por ende,
conlleva a que se considere que todo pacto realizado al margen de los estatutos es

inoponible a la sociedad®.

Como resultado, los pactos no incluidos en los estatutos tienen una eficacia limitada al
ambito interno. Esta linea de argumentacion es seguida también por la declaracién
contenida en la Propuesta de Caodigo Mercantil, en su art. 213.21: “Los pactos celebrados
entre todos 0 algunos socios, 0 entre uno o varios socios y uno o varios administradores
al margen de la escritura social o de los estatutos, estén o no depositados en el Registro

Mercantil, no seran oponibles a la sociedad (...)" .

En este sentido, los socios pueden pactar internamente sobre cuestiones relativas a la

esfera societaria, sin tener que estar sometidos a los limites del derecho societario y con

3 MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales. Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 158.

3 V. infra, cap. Il, aptdo. 3.4.2.

3% PEREZ MORIONES, A., “La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales
o de todos los socios”, Estudios de Deusto, Bilbao, 2013. p. 268.
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el unico limite que el Codigo Civil impone a la autonomia de la voluntad, es decir, con

los limites de la ley, la moral y el orden pablico® (art. 1255 CC).

A modo de ejemplo, entender el supuesto en el que si varios socios se han comprometido
a votar en un determinado sentido en la junta, pero, en el momento de la junta, cualquiera
de ellos vota en sentido contrario, éste ultimo voto es valido para sociedad, sin perjuicio
de que los socios firmantes puedan exigir una indemnizacion de dafios y perjuicios al
socio infractor®”. No obstante, esta solucién presenta ciertos problemas practicos para
demostrar la prueba del perjuicio asi como para determinar la cuantia de los dafios y

perjuicios®®,

El enforcement inter partes se canaliza a través de una serie de remedios que nacen del
Derecho general de obligaciones y contratos para paliar los efectos del eventual socio
incumplidor con respecto de lo acordado en un pacto parasocial. Como se trata de un
contrato, y un contrato es ley entre las partes®®, nada es obstativo para que el socio
perjudicado recurra a alguno de los remedios previstos para la defensa y proteccién de
sus intereses. Entre los medios que prevé nuestro Derecho encontramos la accién de
indemnizacion por dafios y perjuicios, la accion de cumplimiento, la accioén de remocién
del dafio, los remedios resolutorios, etc. Asimismo, no es de extrafiar que en el mismo
pacto parasocial se contemple la insercion de alguna clausula penal, las cuales son muy
frecuentes para dotar de fuerza autoejecutiva a los pactos en el pacto de los sindicatos de

voto®,

% Esta linea de argumentacion es seguida por la STS N°138 de 6 de marzo de 2009, que afirma que los
pactos pactos parasociales “son vdlidos siempre y cuando no superen los limites impuestos por la
autonomia de la voluntad”.

37 En este sentido, la STS de 19 de diciembre de 2000.

3 En lo referente a este caso, PEREZ MORIONES, A., “La necesaria revision de la eficacia de los pactos
parasociales omnilaterales o de todos los socios”, ob cit., p. 270., se pregunta cuanto vale el dafio derivado
del cambio del sentido del voto que determina la adopcion de un acuerdo en junta.

39 Articulo 1091 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil: Las obligaciones
que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de
los mismos.

40 Para tener una mayor informacion sobre los distintos remedios para garantizar el enforcement inter
partes, consultar cfr. PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit.,
pp. 21-30.
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3.4.2. Oponibilidad frente a la sociedad

Una vez analizado el enforcement de los pactos parasociales con respecto de las partes
estipulantes del contrato, corresponde ahora examinar una cuestion mas compleja y por
ende mas problematica para la doctrina, examinar el enforcement en relacién con la

sociedad.

El pacto parasocial, firmado por un conjunto de socios, es un contrato privado*! que
obliga a las partes firmantes, quedando sus efectos, por lo tanto, reducidos al recinto de
las relaciones obligatorias entre los que lo suscriben. Por ello, al quedar limitados al
ambito interno de las relaciones entre las partes firmantes, hacen que los pactos
parasociales, al contrario de los estatutos, no formen parte del ordenamiento juridico de
lasociedad, lo que provoca que queden privados de eficacia organizativa o, como también
es llamada, eficacia real o eficacia externa*?. De este modo, lo caracteristico de este tipo
de pactos es que no se integran dentro de los estatutos de la persona juridica, sino que
permanecen en el recinto de las relaciones obligatorias de quienes lo suscriben. En
consecuencia, la no integracion de los pactos parasociales dentro del ordenamiento de la
persona juridica determina que queden privados de la eficacia organizativa que si gozan
los estatutos sociales como contrato de la sociedad. Esto significa, entre otras cosas: (i)
que no se propaguen sus efectos a los miembros y érganos de la persona juridica (por
ejemplo, no vincula a los administradores ni al presidente de la Junta General), (ii) que
no puedan valerse frente a terceros (a modo de ejemplo, no puede valerse una clausula
parasocial frente a un tercero que adquiere de buena fe una participacidn en contravencion
de lo acordado en tal pacto parasocial), (iii) que no puedan utilizarse mecanismos de

enforcement de la persona juridica para sancionar su incumplimiento®3.

La inoponibilidad del pacto frente a la sociedad se fundamenta en las notas caracteristicas
de este tipo de pactos: la autonomia y la ajenidad de los mismos con respecto a la

sociedad. Su falta de eficacia organizativa provoca, en general, que ni la sociedad puede

41V, supra, cap. Il, aptdo. 3.

42V, infra, cap. Ill. aptdo. 4., cuando estos pactos son suscritos por todos los socios de la sociedad, éstos,
para gran parte de la doctrina, si se incluirian en un concepto amplio de ordenamiento de la sociedad junto
a los estatutos sociales.

43 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit., p. 31.
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hacer efectivo los pactos parasociales frente a los socios, ni los socios pueden hacerlos
efectivos frente a la sociedad. Sin embargo, parte de la doctrina* defiende que existen
supuestos en que la eficacia del pacto si transciende la barrera de los firmantes del

acuerdo:

En los pactos de atribucidn, anteriormente comentados, se atribuye a un tercero (en este
caso, a la sociedad) alguna estipulacion en su favor. El Codigo Civil dispone que el
tercero, la sociedad, “podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su
aceptacion al obligado antes de que haya sido revocada . Se trata, por lo tanto, de una
modalidad de contrato a favor de tercero, de tal modo que la sociedad, como tercero
beneficiado, podra exigir su cumplimiento“®. La sociedad, en su condicion de beneficiaria
del pacto, adquiere este derecho desde el mismo momento en el que el pacto es

concertado®’. La eficacia de este tipo de pactos no plantea a dia de hoy mayor dificultad*.

De igual modo, los pactos de relacion, es decir, aquellos celebrados en el &ambito interno
de los socios y que, a priori, no tienen incidencia sobre la esfera externa de la sociedad*’,
presentan una problematica similar. Diversos autores han sefialado que, en algunos casos,
el socio podra fundamentar una peticion directamente frente a la sociedad sobre la base
del Derecho comun de obligaciones. En este sentido, no resulta extrafio el hecho de que
en los estatutos se contemple la posibilidad de cumplir obligatoriamente lo firmado por

socios extraestatutariamente, siempre dispuesto como una prestacién accesoria a la propia

* GARRIGUES, J., “Los sindicatos de voto”, RDM, 1955, pp. 96, 101-102; PAZ-ARES RODRIGUEZ,
C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit., p. 31.

4 Articulo 1257 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, parrafo segundo:
Si el contrato contuviere alguna estipulacién 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.

4 Diversas voces comparten esta posicion. Entre otros, cfr. ALONSO LEDESMA, C., “Pactos
parasociales”, ob cit., p. 856; cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.,” Pacto parasocial”, ob cit., p.
4712.

47 No resulta necesario, por lo tanto, que la sociedad suscriba el pacto, aunque, en todo caso es aconsejable
desde el punto de vista practico.

48 para mayor informacion sobre la eficacia de los pactos de atribucion con respecto de la sociedad se
puede consultar cfr. PEREZ CONSESA, C. El contrato a favor de tercero, Granada, 1999.

49 Para ilustrarlo, PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit., p.
32., nos muestra un ejemplo de el pacto en relacion a otorgarle a un socio un dividendo adicional, y siempre
y cuando el pacto haya sido notificado a la sociedad, todo ello en virtud de las disposiciones relativas a la
cesioén de créditos (arts. 1526 y ss. CC).

24



sociedad. Lo relevante, en estos casos, es que la existencia de dicho acuerdo sea notificado

a la sociedad®°.

Los casos mas problematicos los generan los pactos parasociales de organizacion, cuando
uno o varios socios los invocan tratando de impugnar un acuerdo adoptado por un 6rgano
social en contravencion del pacto parasocial. La respuesta que cabe esperar del
ordenamiento es negativa, pues, como se ha dicho, la naturaleza del pacto parasocial es

estrictamente obligatoria entre las partes firmantes.

A su vez, en el supuesto en el que las partes del pacto parasocial sean distintas a las partes
del contrato de la sociedad no genera ningun tipo de duda de que es imposible la extensién
de su eficacia con respecto de la sociedad®?. Si bien, el supuesto que ha generado -y sigue
generando— mayor debate por parte de la doctrina es el de la posible oponibilidad de los
pactos parasociales suscritos por todos los socios 0 como también son llamados, pactos
omnilaterales, en el que las partes adoptantes del acuerdo parasocial coinciden con las

partes del contrato de sociedad, cuestion que mas adelante sera objeto de estudio®?.
3.4.3. Oponibilidad frente al tercer adquiriente

En el Derecho espafiol, éste, asi como otros muchos aspectos de los pactos parasociales,

no se encuentra regulado dentro del ordenamiento juridico. La doctrina, por su parte,

tampoco se ha ocupado del tema®3.

A la hora de examinar la oponibilidad frente al tercer adquiriente, es conveniente

diferenciar entre las sociedades no cotizadas y las sociedades cotizadas:

%0 Para ilustrarlo podemos servirnos del ejemplo de los pactos de retribucion de dividendos: un acuerdo en
cuya virtud los socios reconocen en favor de uno o varios de ellos el derecho a obtener una parte de los
beneficios que le corresponden de acuerdo a las reglas legales o estatutarias. En este sentido, nada obsta
para que se notifique dicho acuerdo como una cesion anticipada al derecho al dividendo, lo que permitiria
al socio cesionario reclamar el pago a la sociedad y la sociedad, en consecuencia, atender al pago.

51 Sin ir mas lejos, lo impide el principio de relatividad del contrato consagrado en el articulo 1257 CC.

52 V. infra, cap. Ill., aptdo. 4.

%3 Probablemente porque la adquisicion por parte de tercero de buena fe resulta inatacable, siendo éste un
principio basico asentado en el Derecho.
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En lo relativo a las sociedades no cotizadas, la no obligatoriedad de inscripcion registral
de los pactos parasociales hace que no exista mecanismo alguno para hacer oponible el
contenido del pacto y que, en consecuencia, el tercero adquirird las acciones o
participaciones sin limitacion alguna, aln cuando tenga conocimiento del pacto en
cuestion®*. Si bien, en el caso en el que se haya incorporado a la escritura o a los estatutos
sociales, no cabe la inoponibilidad ya que entrarian en juego los principios de
oponibilidad registral®®. No obstante, esta regla general tiene dos excepciones: por un
lado, la adquisicion de acciones o participaciones sociales por medio de la sucesion
hereditaria del estipulante; de otro, cuando el tercero adquiriente asume expresamente las
obligaciones derivadas del pacto parasocial, requiriendo, en este ultimo caso, el

consentimiento de los demas estipulantes.

Por parte de las sociedades cotizadas, el régimen es distinto. En el préximo apartado®®
veremos que nuestra LSC (arts. 530 a 535) fomenta la publicidad de determinados pactos

parasociales para las sociedades cotizadas.

La publicidad de los mencionados pactos parasociales coloca al eventual tercero
adquiriente en la posibilidad de conocer la existencia y el contenido de los mismos. Esa
publicidad tiene un mero efecto informativo®’, por lo que debe entenderse que el
contenido de los pactos publicados es inoponible no ya solamente frente a la sociedad (el
tercero, en relacion a los pactos)®®, sino también frente a un eventual subadquiriente de
las acciones. Si aceptasemos la oponibilidad de los mismos, supondria otorgar a la
publicidad en la pagina web de la sociedad, de la CNMV vy al deposito en el RM los
efectos de la publicidad material. El tercero, a pesar de que pueda conocer estas

5 FERNANDEZ DEL POZO, L., “El “enforcement” societario y registral de los pactos parasociales. La
oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar publicado”, ob cit., p. 167.

% VALMARNA CABANES, A., El régimen juridico del protocolo familiar, Albolote (Granada), Comares,
2014, p. 154.

6 V. infra, cap. Il., aptdo. 3.5.

57 En esta linea de argumentacion, cfr. MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 163,
lo denomina publicidad-noticia, lo que permite a terceros interesados tomar conocimiento de la estructura
de control de la sociedad.

% Esta postura es defendida por autores como DIEZ SOTO, C.M., “El protocolo familiar: naturaleza y
eficacia juridica”, en AAVV, M. SANCHEZ RUIZ (cood.), Régimen juridico de la empresa familiar, Cizur
Menor (Navarra), Civitas-Thomson Reuters, 2010, p. 186: “Es dudoso, sin embargo, que por el hecho de
su comunicacién y depdsito puedan adquirir una eficacia reforzada frente a la propia sociedad o frente a
terceros, ni siquiera la presuncion de validez que solo confiere la inscripcion propiamente dicha”.
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publicaciones, no podra calificarse de mala fe. Esto, a juicio de MARTINEZ ROSADO>,
tiene logica ya que en caso contrario se llegaria al absurdo de que el tercero tendria que
decidir entre las ventajas o inconvenientes de consultar o no la pagina web de la sociedad
o de la CNMV: si consultara los pactos parasociales podria conocer su existencia y su
incidencia en el precio de la accion, pero le serian oponibles; de no consultarlos, no

tendria tal informacion pero no le seria oponible su contenido.

En conclusion, el tercer adquiriente no deja de ser de buena fe por tomar conocimiento

de la existencia del pacto parasocial.

3.5. Publicidad de los pactos parasociales

Histéricamente, una de las caracteristicas fundamentales de los pactos parasociales era la
falta de publicidad registral, lo que permitia su confidencialidad, quedando su

conocimiento, por lo general, reducido al &mbito de los socios suscriptores del mismo.

Sin embargo, a raiz de las recomendaciones del Informe Aldama®, el legislador incluyé
en la LSC el régimen sobre “publicidad de los pactos parasociales y de otros pactos que

2

afecten a una sociedad cotizada”, actualmente contenido en los articulos 530 y
siguientes®?, disponiendo que, en caso de contener tal informacion, se debera comunicar
al publico y a la CNMYV para su publicacion como “hecho relevante” en las paginas web

de unay otra, asi como su deposito dentro del RM.

Por su parte, la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia de las relaciones financieras
entre las Administraciones pablicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera
de determinadas empresas, supuso un mayor acercamiento del legislador a la publicidad
de los pactos parasociales, en concreto, con relacion a la publicidad de acuerdos privados
en las sociedades andnimas cotizadas que incluyan la regulacion del ejercicio del derecho

de voto en las Juntas Generales o restrinjan o condicionen la libre transmisibilidad de las

% MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 165.

8 Informe de la Comisidn Especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en
las sociedades cotizadas, de 8 de enero de 2003

61 GARCIA DE ENTERRIA, J., “Cuestiones sobre el régimen de transparencia de los pactos parasociales
relativos a sociedades cotizadas en el derecho espafiol”, Avocatus, nim. 25. p. 126.
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acciones. Exigencia, que, a su vez, se cumple con el art. 112 de la Ley de Transparencia
del Mercado de Valores, disposicidn que obliga a las empresas cotizadas a la publicacion
de los pactos parasociales que versen sobre estas materias, bajo la sancion, en caso de

incumplimiento, de suspension de los efectos del pacto parasocial (art. 112.2. parrafo 3.
LMV)E2,

82 BERGUES ANGOS, 1., “Pactos parasociales”, La Ley Digital, 2021, p. 4.
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1.  PACTOS OMNILATERALES

1. CONCEPTO, CONTENIDO Y LIMITES DE VALIDEZ DE LOS PACTOS
OMNILATERALES

Los pactos celebrados por todos los socios de una sociedad, o como también son
Ilamados, pactos omnilaterales, son aceptados por parte de la doctrina dentro de una
concepcion amplia del ordenamiento juridico®®. Lo que pretende la doctrina con esta
aceptacion es que, tanto los pactos acordados dentro de los estatutos como los pactos
parasociales omnilaterales celebrados por via extraestatutaria, pasen a regular la

organizacion y funcionamiento de la sociedad.

Los pactos omnilaterales, si bien es cierto, no dejan de tener naturaleza contractual y en
los mismos no figura un requisito de publicidad registral, lo que, a juicio de SAEZ
LACAVE®, hace que “la ley estime que haya una serie de menciones minimas®® que
deben ser pactadas con rango estatutario”. Pese a ser un contrato privado, existe una
postura flexible dentro de la doctrina que defiende la eficacia societaria del pacto
omnilateral, en el sentido de que es necesario ajustar la realidad juridica a la realidad
social, evitando que el ordenamiento societario se cifia exclusivamente a los estatutos

sociales®s.

La cuestion de validez de los pactos omnilaterales ha de ser estudiada en funcion de no
solo los limites del Derecho de obligaciones y contratos, sino también desde los limites

materiales del Derecho de sociedades.

Los pactos omnilaterales tienen como propésito regir el funcionamiento de la sociedad y

determinan la actuacion de los distintos 6rganos sociales de forma anéloga, mutatis

83 Esta postura de concepcion amplia del ordenamiento juridico societario, integrado por estatutos y pactos
parasociales omnilaterales, es defendida por cfr. NOVAL PATO, J.,, Los Pactos Omnilaterales: Su
oponibilidad a la sociedad, ob cit., p. 106., asi como cfr. SAEZ LACAVE, M? I., “Los pactos
parasociales...”, ob cit., p. 4.

84 SAEZ LACAVE, M2 |, “Los pactos parasociales...”, ob cit., p. 24.

8 V. infra., cap. Ill., aptdo. 3.

% En este sentido, cfr. MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p.88; PEREZ MILLAN,
D., “Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS 1a de 19 de diciembre de 2007”, en Revista de
Derecho de Sociedades, nim. 31/2008, p. 394.
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mutandis®’, sin llegar a ser idéntica, a una estipulacion estatutaria®. Por ello, los socios
que suscriben este tipo de acuerdos tienen la misma libertad de configuracion que los
estatutos sociales para adaptar el régimen juridico de la sociedad a sus intereses. Si bien,
como se detallara en uno de los apartados siguientes, existen ciertos limites en lo relativo

a las materias que puedan tener cabida en los pactos omnilaterales®®.

Los pactos omnilaterales estan sometidos a las mismas barreras normativas que lo
regulado en los estatutos sociales, ya que en absoluto pueden vulnerar normas legales
imperativas en materia societaria’. De esta forma, cuando una norma prohibe introducir
una determinada prevision estatutaria, los socios no pueden saltarse esa restriccion

adoptando el mismo acuerdo bajo la forma de pacto omnilateral’*.

2. EL PACTO OMNILATERAL COMO ELEMENTO CON NATURALEZA
OBLIGACIONAL

Un pacto omnilateral, como cualquier pacto parasocial, tiene naturaleza obligacional por
lo que su régimen juridico se determina en funcién de las reglas generales del Derecho de
obligaciones y contratos. De esta manera, como contrato que es, cuando este contiene
todos sus elementos (consentimiento, objeto y causa) genera obligaciones entre las partes,

deviniendo obligatorio para las mismas’2.

Los pactos omnilaterales gozan de libertad de forma, no siendo necesario que se

instrumenten en escritura pablica ni que sean objeto de inscripcion en el Registro

67 Mutatis mutandis se trata de una locucién latina definida por la RAE como “Cambiando lo que se deba
cambiar”

88 FERNANDEZ DEL POZO, L., “El “enforcement” societario y registral de los pactos parasociales. La
oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar publicado”, ob cit., p. 139y sigs.

8 V. infra, cap. Ill. aptdo. 3

0 Nada obsta, cfr. NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, ob cit., p.
130., para que los pactos omnilaterales puedan regular un aspecto de forma determinado a lo estipulado en
ese punto en los estatutos, siempre y cuando no se trate de una materia que forzosamente debe ser regulada
en los estatutos.

"% Esta idea es defendida por cfr. 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
20097, CDC, niimero 53, 2010, p.301. Sin embargo, hay voces contrarias como la de cfr. SAEZ LACAVE,
I. Los pactos parasociales..., ob cit.,, p. 13, considera que “muchos de los pactos entre los socios son el
resultado de la imposibilidad legal de incluir sus previsiones en los estatutos

2 Asi lo establece el Cadigo Civil en los arts. 1.091, 1.257, 1.258 y 1.278 CC
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Mercantil. Pese a que podria ser un acuerdo verbal, lo habitual es que los socios opten

por documentar estos pactos por escrito.

Los pactos omnilaterales obligan exclusivamente a los socios que los suscriban, asi como
a sus herederos en virtud del principio de relatividad de los contratos (art. 1257 CC).
Ademas, al no gozar de una publicidad registral que si gozan los estatutos, son
irrelevantes para los terceros: futuros socios, acreedores u otras personas que se
relacionen con la sociedad”®. De este modo, los socios nuevos que han adquirido inter
vivos acciones o participaciones sociales no quedan sometidos automaticamente por los
compromisos acordados extraestatutariamente por el transmitente. Esta vinculacion solo
tendra lugar cuando el adquiriente manifieste su clara voluntad de asumir el pacto, sin
que sea suficiente el mero conocimiento de la existencia del mismo. Parece claro, de este
modo, la falta de vigencia de los pactos omnilaterales frente a terceros”. Cuestion distinta
resulta de analizar la buena fe o mala fe del tercero adquiriente de las acciones o
participaciones sociales sobre el que pesaba un pacto omnilateral. En el supuesto
planteado, resulta légico proteger la citada adquisicion cuando ésta es realizada por
tercero de buena fe. Por el contrario, resulta dificil aceptar la persistencia de tal
inoponibilidad del pacto extraestatutario cuando la adquisicién tenga por finalidad burlar

el derecho de adquisicion preferente, sirviéndose de un tercero de mala fe”.

Con las transmisiones mortis causa de acciones o participaciones sociales, el régimen es
distinto y dependeré de lo acordado por las partes. Por normal general, salvo estipulacion
en contrario, la validez de los pactos parasociales esta supeditada a la vida de los socios
firmantes, acarreando el fallecimiento de uno de los mismos a la extincion del pacto. Por
el contrario, puede caber la posibilidad de que los socios acordaran una vigencia
indefinida més all& de la vida de los firmantes. En ese altimo caso, en virtud del articulo

1257 CC, el heredero del socio fallecido no sélo pasa a ser titular de las acciones o

8 NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, ob cit., p. 127

" NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, ob cit., p. 127

5 SAEZ LACAVE, |., “Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espafiol. Una materia en
mano de los jueces ”, ob cit., p. 22.
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participaciones sociales transmitidas, sino que también queda ligado por los pactos que

el causante hubiera acordado’®.

Por otra parte, la separacién o exclusion de un socio, siempre que no exista pacto en
contrario, no supone la extincién de tales acuerdos como tampoco lo hacen el incremento

o disminucion de la participacion de uno o varios firmantes.

Para la modificacion del pacto omnilateral se exige, por regla general y siempre que no
haya otra formula estipulada en el acuerdo, el consentimiento de todos los firmantes, lo
que manifiesta el derecho de veto que tienen los firmantes para paralizar cualquier

variacion del acuerdo.

Por Ultimo, como se ha sefialado anteriormente’’, la duraciéon del pacto puede
determinarse de antemano fijando un término o, por el contrario, prolongarse de forma

indefinida en el tiempo.

3. LIMITES A LA LIBERTAD DE CONFIGURACION DE LOS PACTOS
OMNILATERALES

Los acuerdos parasociales omnilaterales contemplan, junto a los estatutos, todas las
circunstancias imaginables de la vida social y ofrecen para cada una de las situaciones
una respuesta que maximiza el contrato social. Esta idea es defendida por MASKIN Y
TIROLE, que afirma que “los acuerdos de todos los accionistas son en sustancia
complemento del contrato social tal y como se recoge en los estatutos, de tal manera que
juntos —pactos mas estatutos- conforman desde una Optica econémica, un contrato -mas-

completo de sociedad’®.

76 Esta postura es defendida por cfr. SANCHEZ ALVAREZ, M., La fundacion de la Sociedad Anénima,
ob cit., p. 170; MADRILEJOS FERNANDEZ, J.M2,, “Los pactos parasociales”, ob cit., p. 194.

"V, supra, cap. Il, aptdo. 3.3.

8 Desde una perspectiva econémica el contrato completo es el contrato idealmente dptimo cfr. MASKIN,
E y TIROLE, J., Unforeseen Contigencies and Incomplete Contrats, 1999, pp. 83y ss.
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La aceptacion de esta concepcion amplia del ordenamiento juridico de la sociedad lleva
a plantearse, segin NOVAL", si los socios disponen de total discrecionalidad a la hora
de prescindir del procedimiento rigido y complejo de la modificacion estatutaria y, por
consiguiente, todo aspecto de la sociedad puede llegar a ser regulado por medio de los
pactos omnilaterales, y, de otra, como cuestion complementaria, si mediante este tipo de
pactos celebrados entre todos los socios al margen de los estatutos se puede modificar en

el &mbito interno de la sociedad la vigencia de las estipulaciones estatutarias.

Resulta l6gico que, por la falta de eficacia erga omnes, el ordenamiento juridico de la
sociedad no puede estar configurado en su totalidad extraestatutariamente. En esta linea,
el legislador, de manera ldgica y evidente, exige la constancia estatutaria y registral de
determinadas materias y que la omision de estos requisitos determina no solo la
inoponibilidad a terceros, sino también la ineficacia societaria del acuerdo o hasta la
nulidad de la sociedad. En esos supuestos donde es obligatoria la constancia registral, ésta

tiene caracter constitutivo.

El conjunto de acuerdos que forzosamente debe constar en los estatutos se identifica con
las clausulas calificadas tradicionalmente como necesariamente materiales®. Tales
clausulas no solo gozan de eficacia normativa siempre que consten en los estatutos, sino
que fuera de ellos seran ineficaces frente a lo sociedad. Este especial tratamiento se debe
a la relevancia que tienen determinadas disposiciones al configurar la estructuracion y
organizacion de la sociedad, lo que provoca que el conocimiento de su existencia y de su

alcance no puede quedar en otro lugar que no sean los estatutos.

Este contenido no solo engloba el contenido minimo obligatorio de los estatutos (art. 23
LSC), sino también pueden ser calificadas otras referencias a previsiones estatutarias que
aparecen dispersas a lo largo de la LSC. Estas disposiciones regulan, entre otras, la
duracion de la sociedad cuando no este prevista su vida de forma indefinida (art. 25 LSC);

los aumentos y reducciones de capital (arts. 315y 331.4 LSC, respectivamente); la forma

" NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad, ob cit., p. 102
8 MADRILEJOS FERNANDEZ, J.M?, “Los pactos parasociales”, ob cit., p. 197.
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de ejercer mancomunadamente el poder de representacion cuando la SRL cuente con mas

de dos administradores conjuntos (art. 233.2 letra b) LSC), etc.

Debido a la heterogeneidad del contenido de los acuerdos que pueden ser celebrados por
los socios, resulta imposible elaborar una lista numerus clausus® de los clausulas
necesariamente materiales. De esta forma, la falta de eficacia frente a terceros puede
provocar que un tercero afectado esté legitimado para privarle de toda oponibilidad frente
a él si tal acuerdo no esta inscrito en el Registro Mercantil, eliminando, a su vez, su

eficacia societaria.

4. LA EFICACIA SOCIETARIA DE LOS PACTOS OMNILATERALES

Como se ha analizado previamente, la LSC no aporta una definicion de pacto parasocial
como tal. Lo mas acercado que encontramos es la inclusion del articulo 29 LSC, al
afirmarse: “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no serdn oponibles
a la sociedad”. Se incorpord por primera vez el concepto de “pacto reservado” en su
redaccion de la LSA en el afio 1951, quiza simplemente porque el término “pacto
parasocial” no gozaba de especial difusion en aquel momento y su modificacion en la
LSC podia entorpecer el alcance de la norma en si misma: el reconocimiento de la licitud

de tales pactos.

Pese a la inexistencia de un concepto de pacto parasocial dentro de la LSC, la
interpretacion mas usual del art. 29 LSC consiste en equiparar “lo reservado entre los
socios” con “lo no incluido en los estatutos”, por lo que, en consecuencia, todo pacto
realizado al margen de los estatutos deberia ser calificado como reservado y declarado

como inoponible a la sociedad®.

81 Numerus clausus es una locucion latina que la RAE define como “Cardcter taxativo de los supuestos
comprendidos en una norma’.

82 Entre otros, GARRISO DE PALMA, V. M2, “Autonomia de la voluntad y principios configuradores. Su
problematica en las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada™, en Estudios juridicos en homenaje
al profesor Aurelio Menéndez / coord. por Juan Luis Iglesias Prada, Vol. 2, 1996, p. 1870 y 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 ”, ob cit., p. 301.
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Si bien, si utilizamos una interpretacion teleoldgica del mencionado articulo la conclusion
se puede matizar. Segun el principio de relatividad de los contratos (art. 1257-2 CC): lo
convenido en un pacto no puede afectar a terceros ajenos a ese acuerdo (res inter alios
acta tertiis non nocet). En esta linea, adquiere pleno sentido la separacion de lo societario
con lo extraestatutario cuando se pretenda oponer a la sociedad un pacto celebrado por
alguno de sus socios al margen de los estatutos. Para parte de la doctrina, esa
inoponibilidad frente a la sociedad pierde su razon de ser cuando hablamos de pactos que

hayan sido convenidos por la totalidad de los socios.

Desde el punto de vista doctrinal, parece que hay méas autores que se manifiestan a favor
de la oponibilidad de un pacto parasocial que en contra cuando hablamos de pactos que
han sido convenidos por la totalidad de los socios®. El sector mayoritario de la doctrina
admite que un pacto omnilateral es oponible para la sociedad, en el sentido de que es
admisible alegar como causa de impugnacion de un acuerdo social la infraccion de tales
pactos®. Si bien, existen no pocas voces contrarias a la oponibilidad de los pactos
omnilaterales. Las posiciones contrarias a la oponibilidad de los pactos omnilaterales
frente a la sociedad defienden la denominada tesis clasica consistente en una aplicacién
rigida del principio de inoponibilidad consagrado en el art. 29 LSC y donde el articulo
204.1 LSC aparece como uno de los grandes muros a la hora de aceptar la oponibilidad

de los pactos parasociales.

La Ley de Sociedades de Capital, en su articulo 204.1, contempla diversas causas de
impugnacion de los acuerdos sociales. Como es sabido, la razén de ser del procedimiento
de impugnacion de los acuerdos sociales acordados por los 6rganos de la sociedad es que
éstos deben estar sometidos a lo previsto en la ley, en los estatutos y en el interés social®.
De este modo, los acuerdos sociales pueden ser impugnados cuando sean ilegales,
antiestatutarios o lesivos al interés de la sociedad, los primeros siendo objeto de nulidad

y los otros bajo pena de anulabilidad.

8 MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 184

8 PEREZ MILLAN, D., “Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS 1a de 19 de diciembre de
20077, ob cit., p. 394

8 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D., Impugnacion de acuerdos de las Juntas de accionistas, Navarra,
2002.
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Los acuerdos sociales son nulos cuando contravienen lo previsto en el ordenamiento
juridico asi como aquellos que son contrarios a los Principios Generales del Derecho (Art.
7 CC). Por el contrario, resultardn anulables aquellos acuerdos que sean contrarios a los
estatutos o bien sean lesivos, entendiendo éstos ultimos como aquellos que vulneran el
interés social en beneficio de uno o varios socios en detrimento del interés de la sociedad,
es decir, del interés de todos los socios. De este modo, tal y como hemos podido descubrir,
dentro del catdlogo que aporta el art. 204.1. LSC no existe referencia alguna a la

infraccidn de un pacto parasocial como causa de impugnacion de un acuerdo social.

Toda esta problematica conlleva que este tipo de pactos sean los que han dado mas juego
a la jurisprudencia y a la doctrina, tal y como tendremos ocasién de desgranar en los

proximos apartados.

4.1. Estado de la cuestion en la doctrina

Los pactos parasociales omnilaterales, de lege data, estan fuera del régimen de una
sociedad mercantil, formado por la ley y los estatutos, por lo que a priori los acuerdos
que supongan una infraccién de un pacto parasocial no serian susceptibles de ser

impugnados®®.

Como se ha adelantado anteriormente, la doctrina se vuelve fragil y quebradiza cuando
las partes del pacto parasocial y las partes del contrato de sociedad son las mismas. No
obstante, gran parte de la doctrina afirma que paulatinamente va prevaleciendo la idea de
que los pactos parasociales son oponibles a la sociedad cuando todos los socios forman
parte de éI%7. La cuestion a discernir, por ende, consiste en determinar si es posible
impugnar un acuerdo adoptado en Junta por el mero hecho de infringir un pacto parasocial
omnilateral. No obstante, esta cuestion se trata de una problematica muy controvertida

que lejos esta de ser una cuestion pacifica para la doctrina juridica.

8 MORALES BARCELO, J., “Pactos parasociales vs estatutos sociales: eficacia juridica e impugnacion
de acuerdos sociales por su infraccion”, ob cit., p. 14.

8 En este sentido, entre otros autores, DUQUE DOMINGUEZ, J.F., “Escritura, estatutos y limites a la
libertad estatutaria en la fundacion de sociedades anénimas™, ob cit., pp. 88-89; PAZ-ARES RODRIGUEZ,
C., Atributos y limites de la personalidad juridica, en A. Menéndez y R. Uria, Curso de Derecho Mercantil,
Ed. Civitas, vol. I, 2006, p. 556.
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En una parte de la doctrina, denominada tradicional o clésica, se encuentran aquellos
autores que defienden que no es posible impugnar un acuerdo social por infringir un pacto
parasocial, en atencion a una interpretacion literal de los arts. 29 y 204 LSC#8. Sostienen
que la existencia de este tipo de pactos se explica por dos razones: la imposibilidad de
gue 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 lo tanto, defienden la necesaria
separacion entre el régimen societario propiamente dicho, sometido al ordenamiento
societario y a la que es de aplicacion todos los medios del Derecho de sociedades, y el

extrasocietario, que sigue la disciplina del Derecho de obligaciones.

Por el contrario, la doctrina mayoritaria, o doctrina moderna, a dia de hoy ha admitido la
posibilidad de impugnar los acuerdos sociales sobre la base de la infraccion de los pactos
parasociales cuando haya una coincidencia subjetiva, rompiendo con el principio de la
relatividad de los contratos (art. 1257 CC) que sostiene la regla de inoponibilidad de los
pactos omnilaterales. La regla de inoponibilidad se sustenta sobre el principio res inter
alios acta tertiis non nocet, es decir, lo pactado por unos no puede afectar a otros. Ahora
bien, cuando en un supuesto las partes que acuerdan el pacto omnilateral son las mismas
que firmaron el contrato de la sociedad, la regla de inoponibilidad pierde su razon de ser.
Son diversos los argumentos esgrimidos por los autores de esta parte de la doctrina, como

se desarrolla a continuacion:

En primer lugar, se ha defendido que los pactos omnilaterales son reglas interpretativas
de los estatutos sociales, y que, por lo tanto, son equiparables, a pesar de la existencia de

diferencia en cuanto a formalizacién y publicidad de los mismos®.

En segundo lugar, se ha considerado que la finalidad del pacto parasocial suscrito por
todos los socios es velar por el interés social. De este modo, sostienen que el catalogo del

art. 204 LSC no puede entenderse como ad pedem litterae es decir, tan estrictamente que

8 MADRILEJOS FERNANDEZ, J. M.: “La inoponibilidad de los pactos parasociales frente a la sociedad.
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009, ob cit., pp. 301; SANCHEZ
ALVAREZ, M.: “Sentencia de 5 de marzo de 2009: pactos parasociales”, en Cuadernos Civitas de
jurisprudencia civil, nam. 81/2009, 2009, p. 1379.

8 FERNANDEZ DEL POZO, L., El protocolo familiar. Empresa familiar y publicidad registral, Madrid,
2008.
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no deje espacio, al menos, para su interpretacion analégica®. Por esta razon, es posible
aplicar por analogia que el pacto omnilateral es una expresion del interés social, por lo
que si el acuerdo social contraviene el pacto omnilateral se trataria de una vulneracion del
interés social®. En. consecuencia, pese a que no existe un precepto dentro de la LSC que
incluya tales pactos como un motivo para impugnar un acuerdo social, resulta mas

hacedero reconducir la impugnacién de acuerdos sociales por la via del interés social®2.

A modo de ejemplo, si al margen de los estatutos la totalidad de los socios pactan que la
exclusién del derecho de asuncion o suscripcion preferente solo puede ser acordada por
unanimidad, los acuerdos que se tomen sin tal mayoria lesionarian el interés social por
infringir el interés comun de los socios®. Si bien, matiza MARTINEZ ROSADO% que
tal afirmacion puede plantear delicados problemas: ¢estaria obligado entonces el
Presidente de la Junta General a no admitir el derecho de voto en contra? En nuestro pais
no hay norma que obligue a que el pacto tenga que ser comunicado o publicado para
hacerlo oponible a la misma®. De este modo, tenga el Presidente de la Junta General
conocimiento 0 no de dicho pacto parasocial, debera dar por valido el voto emitido en
contravencién con dicho pacto®, o lo que es lo mismo, la sociedad debera reconocer

legitimacion para asistir y votar en la junta general a un hipotético tercero adquiriente de

©Asi es defendido por PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit.,
p. 39, que a su vez sefiala que se trata de un tema que nuestra doctrina no se ha ocupado en gran detalle

1 REDONDO TRIGO, F., “Los pactos parasociales y laimpugnacion de acuerdos sociales por su infraccion
tras la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam.
715/20009, p. 2686.

%2 NOVAL PATO, J., Los Pactos Omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad., ob cit., p. 138

9 Esta linea de argumentacion es seguida por diversos autores como SAEZ LACAVE, I., “Los pactos
parasociales de todos los socios en Derecho espafiol. Una materia en mano de los jueces ”, ob cit., p. 22,
que defienden una concepto amplio de ordenamiento de la sociedad entre los que se incluyen los pactos
omnilaterales. Existen voces contrarias, como cfr. SANCHEZ ALVAREZ, M., “Sentencia de 5 de marzo
de 2009: pactos parasociales”, ob cit., p. 1378.

% MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 190.

% Es cierto que, en Estados Unidos, la seccion 7.32, apartados (a) y (b), exige, para que el pacto sea oponible
frente a la sociedad, que ademas de haber sido celebrado por todos los socios, conste en la escritura o en
los estatutos aprobados por todos ellos, o que figure en un escrito firmado por todos los socios y se
comunique a la sociedad, asi como que no tenga una duracién superior a 10 afios.

% De este modo, sostiene MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 191: “;Quién
garantizaria en este caso que no ha existido un pacto posterior que anula el pacto anterior?, ;esta dentro del
contenido de las obligaciones del presidente de la junta el conocimiento de todos los posibles pactos
celebrados entre los accionistas que le comuniquen?”
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las acciones en violacion de un hipotético “pacto de bloqueo”, aunque tenga conocimiento

del mismo?’.

En tercer lugar, se ha afirmado que es posible impugnar un acuerdo social sobre la base
de la equiparacion del pacto omnilateral como si se tratara de un acuerdo social informal
en Junta General Universal y que la infraccion del mismo por parte de un acuerdo social
podria ser objeto de la teoria del levantamiento de velo®®°. Acudiendo a la mencionada
teoria, parece claro que el pacto omnilateral debe equipararse a la norma estatutaria:
cuando existe identidad subjetiva entre los firmantes del pacto y los socios muy
probablemente estemos ante un supuesto que rectamente proceda aplicar la regla del
levantamiento del velo como mecanismo de extension de la imputacion. En consecuencia,
cuando estamos ante un pacto omnilateral dificilmente puede hablarse de ajenidad®:
cuando todos los socios son partes del pacto, la inoponibilidad de este Gltimo frente a la
sociedad “constituiria una suerte de ficcion que el Derecho no debe tolerar, el que las
reglas de organizacion queridas por todos no fueran exigibles, dentro de ese circulos de
interesados, bajo la cobertura de la regla general de la inoponibilidad”*%. La sociedad
no puede reputarse un tercero ajeno al pacto a los efectos de lo previsto en el articulo
1257 CC. En consecuencia, los acuerdos adoptados en Junta General que contravengan
lo acordado en el pacto parasocial seran impugnables como acuerdos anulables “como si

se tratara de una infraccion de los estatutos o reglamentos de régimen interno 1%,

En cuarto lugar, se ha admitido la posibilidad de impugnar un acuerdo social sobre la base
del abuso derecho y la mala fe. El pacto parasocial tiene fuerza obligatoria entre quienes

lo suscribieron y debe ser cumplido segun lo expresamente pactado y en atencion a la

9% FERNANDEZ DEL POZO, L., “El “enforcement” societario y registral de los pactos parasociales. La
oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar publicado”, ob cit., p. 174.

% PEREZ MILLAN, D., “Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS 1a de 19 de diciembre de
2007, ob cit., p. 392. Esta posicion también es defendida por algln autor dentro de la doctrina italiana,
como RESCIO, G. A., “La disciplina dei patti parasociali dopo la legge delega per la riforma del diritto
societario”, en Rivista della societa, nam. 4/2002, pp. 860 y 861.

%A su vez, esta linea de argumentacion fue seguida en el conocido Caso Munaka (STS de 26 de febrero de
1991 (RJ 1991/1600) y STS de 10 de febrero de 1992 (RJ 1992/1204)).

100 CARRASCO PERERA, A., “Protocolo familiar: aspectos generales”, en AAVV, ALCALA DIAZ, M2,
A., Creacion, gestion estratégica y administracion de la PYME, Madrid, Thomson Civitas, 2010, p. 581.
101 JUSTE MENCIA, J., “Pactos parasociales e impugnacion de acuerdos sociales: el acceso de las minorias
al Consejo”, en Anuario Mercantil para abogados, 2009, pp. 417 a 438.

102 En ese sentido, cfr. FERNANDEZ DEL POZO, L., “El “enforcement” societario y registral de los pactos
parasociales. La oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar publicado”, ob cit., pp. 174 y 175.
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buena fe, al uso del derecho y a la ley. De este modo, la impugnacion del acuerdo social
se basaria en la razén de haber sido adoptado con abuso de derecho y mala fe, lesionando,

a su vez, los intereses de la sociedad%.

Esta linea es la seguida actualmente por la jurisprudencia del TS en el caso de
impugnacion de un acuerdo social por infraccion del pacto parasocial omnilateral,
normalmente porque el acuerdo adoptado es contrario al interés social, pero no por
haberse violentado el pacto parasocial, que no forma parte del ordenamiento de la
sociedad. No obstante, como se analizara en el préximo apartado objeto de estudio, los
continuos titubeos de nuestro alto Tribunal han venido generando no pocas confusiones
en la doctrina y en la jurisprudencia menor, lesionando el principio de seguridad

juridical®* .

4.2. Estado de la cuestion en el Tribunal Supremo

En las siguientes lineas se va a proceder a realizar un estudio sobre la jurisprudencia del

TS en materia de oponibilidad de pactos parasociales omnilaterales.

El TS no reconoce dicha oponibilidad de manera expresa ya que solo admite la
impugnacion de acuerdos sociales cuando éstos contravienen a la propia ley, a los
estatutos sociales o al reglamento de la Junta General, y por lesion del interés social (art.
204.1 LSC)%, A pesar de que a tenor de los fallos del alto Tribunal no se puede admitir
completamente la posibilidad de impugnar un acuerdo social sobre la base de una
infraccion de un pacto parasocial, no son pocos los autores que lo han interpretado de

forma contraria, afirmando que paulatinamente va prevaleciendo la idea de que los pactos

103 pEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la Junta General de Sociedad Anénima., ob cit.,
p. 392. )

104 JUAN GOMEZ, M.C., “Eficacia ad extra de los pactos parasociales. ¢Realidad o ficcion?”, La Ley
Digital, 2015, p. 10.

105 MARTINEZ ROSADO, J., Los pactos parasociales, ob cit., p. 88.
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parasociales son oponibles a la sociedad cuando todos los socios forman parte de é11%.

Esta conclusion es apoyada con las siguientes afirmaciones®’:

1. La ficcién de la existencia de una junta general en la celebracion del pacto
parasocial,
2. Ladoctrina del levantamiento de velo de la persona juridica, y

3. El principio de la buena fe y de la interdiccion del abuso del derecho.

4.2.1. Caso Munaka

Los hechos del denominado “Caso Munaka*%® pueden resumirse de esta manera: los
cuatro accionistas de Munaka, S.A, madre, dos hermanos y la mujer de uno de ellos,
acuerdan, fuera de la Junta General, reducir capital de la sociedad con vistas a disolver
con posterioridad la misma. Dos meses mas tarde, omitiendo lo previamente pactado por
todos los accionistas y en ausencia de uno de los hijos, el resto del accionariado celebra
una Junta General extraordinaria en la que se acuerda una ampliacién de capital. El socio
disconforme impugno el acuerdo social alegando que éste habia contravenido el pacto

acordado por la totalidad de los socios, lo que lo hace contrario al interés social.

El Tribunal Supremo anula la ampliacion de capital hecha en contravencion del pacto
parasocial, declarando que resulta exigible para la sociedad el cumplimiento del pacto por
el que los socios habian acordado reducir el capital social. Para llegar a esta conclusion,
el alto Tribunal recurre a la ficcién de que el pacto parasocial se trata de un acuerdo
informal de Junta universal y que, por tanto, al ser un acuerdo societario, vincula a la

sociedad®:

106 Esta linea de argumentacion es seguida por numerosos autores, cfr. DUQUE DOMINGUEZ, J.F.,
“Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacion de sociedades anénimas”, ob cit., pp.
88-89; cfr. TAPIA HERMIDA, F., “Comentario al art. 7”, en Sanchez Calero (dir.) Comentarios de la Ley
de Sociedades Anénimas, vol. I, cit., pp. 250-253; cfr. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho
Mercantil, 12a ed., Valencia, 1999, p. 247

107 Afirmaciones que, a juicio de PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos
parasociales, ob cit., p. 32, “llevan a una conclusién mas bien intuitiva, con una gran dosis de
intuicionismo, voluntarismo hasta decisionismo, recurriendo a argumentos escasamente elaborados o a
expedientes excesivamente genéricos”

108 Consta de dos sentencias: STS de 26 de febrero de 1991 (RJ 1991/1600) y STS de 10 de febrero de 1992
(RJ 1992/1204).

109 pAZ-ARES RODRIGUEZ, C., El enforcemenent de los pactos parasociales, ob cit., p. 34.
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“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, segun establece el art. 1.258 del Cédigo sustantivo 0

4.2.2. Caso Hotel Atlantis Playa

En el Caso Hotel Atlantis Playa''!, el socio titular del 100% de la sociedad mercantil
“Hotel Atlantis Playa, S.A” reconoce, mediante un pacto de fiducia que el 13% de la
sociedad es propiedad de Dofia Jeanne Antoinnette B. El acuerdo es un pacto privado,
pues, ad extra y en los libros de la sociedad, el “socio inico” es la tinica persona que
aparece como accionista de la sociedad. Aquel, titular del 87% de las acciones de la
sociedad segun el citado pacto de fiducia, realiz6 —en palabras del alto Tribunal- una
“aparatosa convocatoria de la junta general”'*? en la que se adoptan acuerdos de
importancia (modificacion de los estatutos, nombramiento de administrador gerente,

nuevo acuerdo con la agencia de viajes sita en el hotel, etc.).

Asi las cosas, estos acuerdos son impugnados por la demandante por considerar que los
mismos contravienen el art. 14 de los estatutos sociales, a partir del mismo, 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”.

El Tribunal Supremo, en su sentencia, estimo la impugnacion y declar6 la nulidad de los
acuerdos adoptados en la junta —con la consiguiente cancelacion registral de los mismos—

argumentando que los pactos privados son oponibles a la sociedad cuando esta no pueda

110 Segundo Fundamento de hecho de la STS de 26 de febrero de 1991 (RJ 1991/1600).
11 STS de 24 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6194).
112 segundo Fundamento de Derecho de la STS de 24 de septiembre de 1987 (RJ 1987/6194).
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considerarse, en atencién a la realidad a la realidad de sus socios, un tercero ajeno e
independiente. De este modo, se puede afirmar que el caso Hotel Atlantis Playa puede
servirnos para ilustrar el empleo de la doctrina del levantamiento de velo de la persona

juridica para abrir brecha en la regla de la inoponibilidad de los pactos parasociales.

4.2.3. Caso Promociones Keops

El caso Promociones Keops!!3 nos aporta un valioso ejemplo de la figura del abuso del
derecho. El accionista unico de la sociedad “Promociones Keops” constituyd una prenda
sobre la totalidad de las acciones para obtener la financiacion que necesitaba. A pesar de
que el art. 8 de los estatutos sociales concedia el derecho de voto al acreedor pignoraticio,
se acordo en el contrato de prenda —como pacto parasocial, a nuestros efectos— que tal
derecho correspondia al deudor pignoraticio, es decir, al accionista Unico. Pese a lo
anterior, el acreedor pignoraticio, constituyd una Junta General en perjuicio del deudor y

acordo una serie de acuerdos sociales.

En este caso es la Direccion General de Registro y Notariado (en adelante “DGRN”)
quien resuelve la problematica ya que es el Registrador quien niega la inscripcién de los
acuerdos en el Registro Mercantil debido a que el acreedor pignoraticio, a pesar de
constituir correctamente la Junta General, actué con mala fe con respecto al deudor
pignoraticio. La DGRN confirma el criterio seguido por el Registrador. Pese a que
comienza recordando la regla general de inoponibilidad de los pactos privados frente a la
sociedad, alude a la particularidad del caso debido a la coincidencia subjetiva entre todas
las partes del contrato de prenda y todos los miembros de la persona juridica, considera
abusiva la actuacion del acreedor pignoraticio por vulnerar el compromiso contractual
adoptado en el contrato de prenda por el cual los derechos de voto deberian de continuar

siendo del deudor pignoraticio, es decir, del accionista tnico (art. 7.2. CC).

Sobre la base de las mencionadas sentencias hubo algunas interpretaciones doctrinales

que consideraron que el Tribunal Supremo estaba admitiendo la infraccién de los pactos

113 DGRN de 26 de octubre de 1989 (RJ 1989/7050).
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parasociales como causa de impugnacién de los acuerdos sociales!'4. Sin embargo, la
orientacion jurisprudencial favorable a la posibilidad de impugnar acuerdos sociales
cuando se ha incumplido lo pactado en un pacto parasocial queda truncada en el momento

en el que en los afios 2008 y 2009 el Tribunal Supremo dicta una serie de sentencias*®:

Nos referimos, en orden cronologico, a la sentencia de 10 de diciembre de 2008 —asunto
Turistica Konrad Hidalgo, S.L—, a la sentencia de 5 de marzo de 2009 —asunto Kurt
Konrad y Cia, S.A.—, y a dos sentencias, de fecha 6 de marzo de 2009%'® —asunto
Camanchaca, S.L. y asunto Turzstica Konrad Hidalgo, S.L.. Todas estas sentencias tienen
en comun tienen su origen remoto en un pacto parasocial de fecha 23 de junio de 1997,
celebrado en el marco del grupo Kurt Konrad y Cia, S.A., en el que en reiteradas ocasiones
se incumple tal pacto parasocial que conduce a que determinados socios de dichas
sociedades impugnen los acuerdos sociales adoptados en contravencion de lo acordado
extraestatutariamente. Los distintos fallos del alto Tribunal se basan en dos grandes lineas

argumentales:

Por un lado, el Tribunal Supremo recuerda los cauces legalmente previstos a efectos de
la impugnacion de acuerdos sociales. A estos efectos, la mera alegacion del
incumplimiento de un pacto parasocial no es suficiente a efectos de impugnar un acuerdo
social adoptado en contravencién del mismo, pero si puede serlo la alegacién de que el
acuerdo social se ha adoptado contraviniendo el pacto parasocial conlleva una infraccion
de una norma legal, una vulneracién de los estatutos sociales o una lesion de los intereses
sociales (art. 204.1 LSC).

Por otro lado, el segundo argumento que utiliza el Tribunal Supremo es la correccion que
realiza acerca de la interpretacion de las sentencias de 27 de septiembre de 1987 (asunto
Hotel Atlantis Playa)—y de 10 de febrero de 1992 (asunto Munaka). Bajo este contexto,
el Tribunal Supremo puntualiza que la verdadera doctrina de tales sentencias es que la

14 pEREZ MILLAN, D., “Presupuestos y fundamento juridico de la impugnacion de acuerdos sociales por
incumplimiento de pactos parasociales”, en Revista de Derecho bancario y bursdtil, nam. 29, 117/2010, p.
241.

115 pPEREZ MORIONES, A., “La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales
o0 de todos los socios”, ob cit., p. 278.

116 STS 6 de marzo de 2009 (RJ 2009/128) y STS 6 de marzo de 2009 (RJ 2009/138).
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contravencién por los drganos sociales de unos pactos privados entre todos los socios
puede determinar su nulidad por resultar contrario a la ley, a los estatutos o al interés
social (art. 204.1. LSC). En sintesis, de ninguna manera se puede concluir que el alto
Tribunal admita la impugnacion de un acuerdo social contrario a un pacto parasocial con
base exclusivamente en el argumento de que su vulneracion constituye una ilegalidad. En
este sentido también se han pronunciado distintas sentencias de Audiencias

Provincialest’,

En definitiva, la trascendencia de las citadas sentencias se encuentra fuera de toda duda,
ya que el Tribunal Supremo resuelve todo interrogante sobre si el incumplimiento de un
pacto omnilateral por parte de un acuerdo social constituye una causa para anular un
acuerdo social. Como se ha sefialado, éste rechaza la posibilidad de anular acuerdos
sociales por el mero hecho de ser contrario al pacto omnilateral, aunque muestra el camino

que ha de seguirse en caso de pretender la impugnacion de tales acuerdos sociales*'8.

117 Entre las sentencias de las Audiencias Provinciales, que resuelven esta cuestion, destacan las siguientes:
SAP Murcia de 31 de julio de 2013, SAP Barcelona de 25 de julio de 2013, SAP Girona de 10 de mayo de
2013, SAP Ledn de 21 de febrero de 2013 y SAP Madrid de 16 de noviembre de 2012.

118 Como se ha explicado en las Gltimas STS, reconduce tal impugnacion a la necesaria subsuncion en
algunos de los supuestos previstos en el art. 204 LSC.
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IV. CONCLUSIONES

Los pactos parasociales, como contratos privados, tienen una eficacia obligacional,
puesto que forman parte de la esfera obligacional de los socios, diferenciada de la
societaria, por tanto, la celebracion de los mismos y las cuestiones relativas a su
cumplimiento estan sujetas al Derecho de obligaciones y contratos, quedando al margen

del Derecho societario.

La oponibilidad de los pactos parasociales suscritos por todos los socios, y, por tanto, la
posibilidad de impugnar un acuerdo social cuando infrinja lo dispuesto en estos pactos,
no se trata de cuestion pacifica para la doctrina. Las decisiones jurisprudenciales ya
citadas no han hecho mas que enfrentar a la doctrina, planteando la necesidad de revisar
la tradicional eficacia obligacional de los pactos parasociales, al menos para el caso en el
que todos los socios de una sociedad han formado parte de ellos. Se trata, por ende, de
una revision de la eficacia de los pactos de los pactos parasociales de todos los socios o

pactos parasociales omnilaterales.

No podemos olvidar que el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado al respecto hace
unos afos de modo favorable a la oponibilidad frente a la sociedad de ciertos pactos
parasociales, en concreto, en los pactos parasociales en los que han intervenido todos los

SOCios.

No obstante, de las Gltimas decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo no se puede
concluir que este ultimo niegue de plano la posibilidad de impugnar un acuerdo social
por violacion de un pacto omnilateral, tal y como ha sostenido cierto sector doctrinal®*®,
Por contra, distintos autores se muestran criticos con la posibilidad de impugnar un
acuerdo social por violacion de un pacto parasocial, concluyendo que “...actualmente, y
conforme a la regulacion vigente, resulta dificil sostener la oponibilidad del pacto a la

sociedad, y todas las soluciones doctrinales y jurisprudenciales que estdn permitiendo

119 T3l y como, por ejemplo, han entendido MADRIDEJOS FERNANDEZ, J. M2, La inoponibilidad de
los pactos parasociales frente a la sociedad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 2009, ob. cit., p. 296 y ss.; 0 SANCHEZ ALVAREZ, M., Sentencia de 5 de marzo de 2009:
pactos parasociales, en Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, ob. cit., p. 1368.
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hacerlo no dejan de ser “parches” que lo unico que revelan, en realidad, es la necesidad
urgente de dotar de una regulacion concreta y clara a la figura de los pactos

parasociales, lo mismo que ocurrid con la cuestion de la validez de los mismos ™%,

En sintesis, los altimos fallos del Tribunal Supremo en lo que respecta a la oponibilidad
de los pactos omnilaterales parecen indicar que el mismo no afirma que la infraccion de
un pacto parasocial sea causa de impugnacion de un acuerdo social. A pesar de que en las
mismas se ha admitido la nulidad o anulabilidad de tales acuerdos, en estas circunstancias,
la judicatura ha querido orientar su opinion hacia la doctrina del levantamiento de velo,
la de la mala fe o el abuso de derecho por parte de los socios o bien por el hecho de que
el acuerdo social lesionaba el interés de la sociedad. En conclusién, defiende que la
impugnacion de un acuerdo social exige que se acredite una vulneracion de la ley, de los
estatutos o el interés social ex art. 204.1 LSC, puesto que dentro del catalogo del citado
articulo no existe como causa de impugnacion de acuerdos sociales la infraccion de un

pacto parasocial.

Desde nuestro punto de vista, compartimos esta opinion y entendemos que, de lege data,
la oponibilidad del pacto parasocial omnilateral no puede predicarse per se y que,
requeriria una especifica mencion legislativa, mas teniendo en cuenta que la voluntad del
legislador es la inoponibilidad del pacto parasocial'®. A pesar de ello, a la luz de las
Gltimas sentencias del alto Tribunal, consideramos que es posible admitir que la
infraccion de un pacto parasocial, cuando este suscrito por todos los socios, lesione el
interés social, por lo tanto, le seria aplicable el articulo 204 LSC vy el acuerdo fuera
anulable. En consecuencia, debe entenderse que esta concreta modalidad presenta eficacia
no sélo interpartes, sino también frente a la sociedad. Tienen, por lo tanto, eficacia
societaria, ya que, tal y como ha defendido la judicatura, en buena Idgica, su infraccion

por parte de acuerdos sociales puede llegar a acarrear la nulidad de éstos ultimos.

120 FELIU REY, J., Los pactos parasociales en las sociedades de capital no cotizadas, Marcial Pons,
2012, p. 361y ss.

21 GARRISO DE PALMA, V. M3, “Autonomia de la voluntad y principios configuradores. Su
problematica en las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada™, ob cit., p. 1870
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En conclusion, no aceptamos la inoponibilidad de los pactos omnilaterales como una
parte de la doctrina, en virtud de una interpretacion literal del art. 29 LSC y de la
declaracion contenida en la Propuesta de Cédigo Mercantil en su art. 213.21. A nuestro
juicio, el régimen general de los pactos parasociales requiere, de lege ferenda, una
revisién, al menos en relacion con los pactos parasociales acordados por todos los socios,

con el objetivo de conciliar a una doctrina cada vez més enfrentada.
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