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Cada vez son mas las sociedades mercantiles que gozan de

una doble regulacién consensual: la establecida en los estatu-
tos sociales, por un lado, y la que se puede desarrollar a través
de pactos parasociales o extraestatutarios, conocidos de modo
frecuente como “pactos de socios”. La razén para ello es cla-
ra: frente a los margenes mas o menos estrechos en los que se
puede mover la autonomia de la voluntad a la hora de elaborar
los estatutos sociales, que siempre deberan respetar las limita-
ciones de Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC), los
pactos de socios ofrecen una libertad mucho mayor. A modo de
ejemplo: la LSC prohibe exigir unanimidad para la adopcién de
acuerdos de junta (por lo que unos estatutos no podran estable-
cer una norma de ese tipo), mientras que un pacto de socios, sin
mas limite que la voluntad de las partes (y el orden publico, en su
caso) puede fijar sin ningin problema una norma en ese sentido.

Sin embargo, esta libertad tiene su precio. Un precio que se
paga con las dificultades de eficacia que a menudo presentan



los pactos, como consecuencia de su in-
oponibilidad a la sociedad. Es decir, en la
medida en que un pacto de socios es un
acuerdo privado entre determinadas per-
sonas, resultando por tanto un contrato
que los obliga s6lo a ellos y entre si, el
pacto no podra proyectar sus efectos (no
al menos de forma directa) sobre la so-
ciedad. Asi pues, mientras los estatutos
sociales son del todo vinculantes, exigi-
bles y eficaces en la dinamica societaria,
los pactos de socios no lo son. Y esto
se percibe de forma especial cuando se
produce un incumplimiento: mientras la
inobservancia de las normas estatutarias
puede servir de base, por ejemplo, para
formular una demanda de impugnacion
de acuerdos sociales, la infraccién de las
normas contenidas en un pacto de socios
no ofrecera esa posibilidad. Algo que es
consecuencia directa de su naturaleza
juridica y que, tras no pocas discusiones
doctrinales y jurisprudenciales, se admite
hoy de forma pacifica.

Naturaleza del pacto y evoluciéon
histérica de su alcance

Los pactos parasociales tienen la natu-
raleza propia de todo contrato. Recogen
el acuerdo de voluntades entre determina-
das personas y, como contratos que son,
unicamente resultan exigibles a quienes
los hayan suscrito. Es el conocido princi-
pio de relatividad de los contratos, que no
genera ningun tipo de duda ni debate en
nuestro ordenamiento.

Asimismo, los pactos parasociales po-
seen una larga tradicion, lo cual no debe
extrafar. Por un lado, porque los limita-
dos margenes del desarrollo estatutario, a
los que ya nos hemos referido, no siempre
han dado respuesta adecuada a las inquie-
tudes o necesidades de los socios de com-
pafifas mercantiles. Por otro lado, porque
la propia dinamica societaria ha provoca-
do que, en ocasiones, determinados gru-
pos de socios hayan sentido la necesidad
o conveniencia de aglutinar sus derechos,
para la mejor defensa de sus intereses, al-

canzando acuerdos privados entre si. Un
buen ejemplo de ello serfan los sindica-
tos de voto, que son precisamente un tipo
especifico de pacto extraestatutario, en
virtud del cual un conjunto de socios se
compromete a votar, en la junta general,
en un concreto sentido previamente de-
terminado.

No obstante, nuestto Derecho de so-
ciedades siempre los ha visto con recelo.
Es natural también, si partimos de la pre-
misa de que tiene establecido un conjunto
de normas imperativas y que, ademas, las
normas consensuales pactadas en estatu-
tos quedan sujetas a publicidad registral.
De ahi que, tradicionalmente, estos pac-
tos que escapan a esa filosoffa de luz y
taquigrafos hayan sido cuestionados. De
hecho, la Ley de Sociedades Anodnimas
de 1951 los sancionaba con la nulidad, de
manera que no podian desplegar efectos
ni siquiera entre sus firmantes.

La Ley de Sociedades Anodnimas de
1989, en cambio, admitia ya su validez, si
bien dejando claro que este tipo de acuer-
dos, calificados de “pactos reservados”,
en la medida en que la sociedad no es
participe ni conocedora de los mismos,
no pueden surtir efectos en el plano so-
cietario. Pero respecto a 1951, se puede
percibir que se habia avanzado ya mucho,
al permitir por lo menos que gozaran de
eficacia inter partes, una vez aceptada su
validez como contratos privados.

Esta misma regulaciéon es la que se
mantiene ahora en la LSC, que sigue acep-
tando por tanto que estamos ante contra-
tos perfectamente validos, al tiempo que
les sigue negando trascendencia societaria
(articulo 29 de la LSC). Y esto a pesar de
que, en determinados momentos, algunas
resoluciones judiciales han llegado a con-
cedérsela. Quizas la mas audaz de todas
ellas fue la Sentencia del Tribunal Supre-
mo 97/1992, de 10 de febrero, conocida
como “Sentencia Munaka”, que concedio
plena validez a los acuerdos alcanzados
en un pacto de socios. L.a base para ello



es que entendi6 el Supremo que el acto
de firma de un pacto por parte de todos
los socios (pacto omnilateral) podia equi-
parase a una junta general universal, de
manera que el contenido de ese pacto se
convertia en una suerte de acuerdos de
junta, con lo que pasaba a ser plenamente
oponible a la sociedad.

Esta doctrina, obviamente arriesgada,
toda vez que implicaba generar una fic-
cion de junta general, fue sufriendo deter-
minados vaivenes en el tiempo, existiendo
otras resoluciones que apoyaban ese aper-
turismo hacia la eficacia de lo parasocial
y existiendo, también, otras resoluciones
en sentido contrario. Y quizas la Senten-
cia 1136/2008, de 10 de febrero, dictada
por el propio Tribunal Supremo, fue la
que vino a zanjar el debate, dejando claro
que los pactos extraestatutarios, definiti-
vamente, no son oponibles a la sociedad.

Es lo coherente, en el fondo, por mas
que de todo ello deriven a la postre los
problemas de eficacia a los que seguida-
mente nos referiremos.

El principio de conservacion de los
actos

Como hemos sefialado, y después de la
evolucion legislativa y jurisprudencial a la
que nos hemos referido, los pactos de so-
cios tienen una eficacia clara e incuestio-
nable entre sus firmantes: todo socio que
suscriba el pacto se ve obligado a cum-
plitlo. Sin embargo, resulta igualmente in-
cuestionable que no tienen trascendencia
societaria: no se puede exigir a la sociedad
que conozca ni que reconozca el pacto.
O lo que es lo mismo: no se puede pre-
tender que el pacto genere ningun tipo de
efecto, al menos de forma directa, sobre
la companfia.

Situados frente a esta realidad, debe-
mos cuestionarnos qué sucede cuando
uno de los socios (obligado a cumplir el
pacto) no respeta su contenido y, con ello,
genera un efecto sobre la sociedad, que
es ajena por completo a dicho pacto. Y lo

primero que debemos tener claro es que,
en este tipo de situaciones, opera el prin-
cipio de conservacion de los actos. Es de-
cir, por mas que se haya contravenido una
obligaciéon contractual, el acto societario
sera perfectamente valido y no se podra
retrotraer, cuestionar o impugnar.

Esto puede suceder, por ejemplo, con
ocasion de la junta general de socios, lo
cual podemos ver con un ejemplo prac-
tico. Si el pacto establece que la socie-
dad distribuira un dividendo minimo del
50% del beneficio repartible, sin que esta
norma se haya trasladado a los estatutos
sociales, la forma que tienen los firman-
tes del pacto para conseguir que efectiva-
mente se produzca ese reparto es votar en
junta a favor del mismo. Es mas, tienen en
realidad un deber (obligacién contractual)
de votar en se sentido. Si uno o varios de
los socios no lo hacen, consecuencia de
lo cual el acuerdo no se adopta, resultara
evidente que esto ha sido porque han in-
cumplido una obligacién contractual que
tenfan asumida y que, como tal, les resulta
perfecta y personalmente exigible.

Sin embargo, por muy discolos que
hayan sido esos socios incumplidores, el
acuerdo de junta es perfectamente valido.
No se ha infringido ninguna norma legal
ni estatutaria de obligada observancia,
por lo que la mera infraccion del pacto de
socios no permite cuestionar la validez de
ese acuerdo. Y una demanda de impugna-
cion de acuerdos sociales, basada en esa
infraccion del pacto, no podtia prosperar.

Esto es muy importante tenerlo claro
como premisa incuestionable. Asi pues, si
se tiene la voluntad expresa de que deter-
minados contenidos del pacto de socios
tengan efecto en la esfera societaria, sera
imprescindible trasladarlos a estatutos
sociales, siempre que sea posible (por ser
contenidos inscribibles). Sélo asi existiran
remedios que permitan garantizar su efi-
cacia final.



Los remedios o prevenciones frente
al incumplimiento

Descartada la posibilidad de retrotraer
el acto societario, asumido que éste man-
tendrd sus efectos por mas que derive de
un incumplimiento contractual, los re-
medios que se pueden aplicar -como es
logico- son los mecanismos que, tradicio-
nalmente, han operado para la defensa o
para el resarcimiento de los intereses de
los demas contratantes.

Una férmula clasica es la indemniza-
cioén por los dafios provocados. Indemni-
zacion que puede articularse por ejemplo
en forma de clausula penal, que tenga un
caracter general (frente a cualquier even-
tual incumplimiento) o un caracter espe-
cifico (para el incumplimiento de obli-
gaciones concretas). Si mantenemos el
ejemplo anterior, la indemnizacién (o la
penalidad) podtia consistir en satisfacer al
resto de socios firmantes del pacto el im-
porte equivalente al de ese dividendo que,
con su incumplimiento, el socio discolo
les ha privado de recibir. Y como resulta
facil advertir, una clausula de este tipo no
s6lo tiene una finalidad reparadora. Mas
ain: no tiene como principal finalidad la
reparacion del dano. Tiene como princi-
pal finalidad evitar el incumplimiento. Y
es que, en la medida en que el socio se vea
sujeto a tener que hacer frente a esa carga
econémica, parece razonable pensar que
se abstendra de incurrir en un incumpli-
miento que le pueda reportar consecuen-
cias personales tan negativas. La clausula
debe ser, en definitiva, claramente disua-
soria.

En todo caso, debemos insistir en lo
que sefialabamos ya en el epigrafe ante-
rior: si el incumplimiento se consuma, el
acto societario quedara consolidado y no
podra retrotraerse.

Otro remedio frente al incumplimiento
o, mas bien, otra forma de tratar de pre-
venitlo es la posibilidad de excluir al socio
que contravenga las obligaciones deriva-

das del pacto. No obstante, esa prevision
no puede estar solo en el pacto, sino que
necesariamente debera trasladarse a los
estatutos sociales, de manera que se con-
vierta en una verdadera causa estatutaria
de exclusiéon (articulo 351 de la LSC).
Solo asi podra operar cuando se produzca
una circunstancia que la haga necesaria.
Y parece una solucién razonable y acon-
sejable (a pesar de su gravedad y de los
problemas parejos de ejecucion practica,
como el pago de la cuota del socio exclui-
do), si tenemos en cuenta la necesidad de
reforzar las garantias de que el pacto se
cumpla.

Por ultimo, del mismo modo en que
hemos podido apuntar varias medidas
para prevenir el riesgo de incumplimiento
o para resarcir sus efectos, convenie des-
tacar que las clausulas de prelacion (pre-
sentes en casi cualquier pacto de socios)
poco van a ayudar a conseguir estos fines.
Nos referimos a las clausulas que, tradi-
cionalmente, establecen que, en caso de
contradiccion entre el contenido de los
estatutos sociales y el contenido del pac-
to de socios, primara o se dara aplicacion
preferente a este ultimo.

Esto puede tener cierto sentido en el
Una
clausula asi dejara al socio sin el escudo,

ambito estrictamente contractual.

sin el pretexto, que le podria ofrecer la
existencia de una norma estatutaria que
viniera a justificar sus actos. Porque en
la esfera contractual, efectivamente, pri-
maran las obligaciones previstas en el
pacto. Pero esto no trasciende a la esfera
societaria. En esta esfera, no es que los
estatutos tengan mas fuerza que el pacto,
sino que, simplemente, los estatutos son
plenamente vinculantes y el pacto carece
de cualquier eficacia. Y es que esa efica-
cia, como hemos dicho, s6lo opera inter
partes, entre aquellas personas que hayan
suscrito el pacto.

Reflexiones finales



Son muchas las razones que aconsejan
firmar un pacto de socios. Y es que habra
determinados aspectos de la regulacion
de la empresa que, por la rigidez propia
de nuestro Derecho de sociedades, no
podran incorporarse a los estatutos. Ni
siquiera con la conformidad de todos los
socios. De ahi que resulte conveniente
dotarse de una herramienta de este tipo.
Especialmente en determinados tipos de
compafifas.

Quizas el caso de la empresa familiar
sea el mas evidente, por cuanto hay mu-
chos elementos que exceden del ambito
exclusivamente mercantil que interesara
regular. Por ello resulta tan aconsejable
para estas empresas dotarse de un pro-
tocolo familiar, que no es en definitiva
ninguna otra cosa que un tipo especifico
o particular de pacto parasocial. Pero en
cualquier sociedad, en el fondo, puede
ser interesante disponer de pactos de este
tipo. Tal vez para regular o agrupar los in-
tereses de determinados socios (pactos de
sindicacion de voto), tal vez para definir la
posicion de socios inversores frente a so-
cios ejecutivos, tal vez simplemente para
permitir que la autonomia de la voluntad

sea plena, mas alla de lo que pueda esta-
blecerse en estatutos sociales.

Pero lo mas relevante es tener una clara
conciencia de cudl es el alcance de esos
pactos. Tener muy claro que tienen plena
eficacia contractual (superada la idea de
nulidad de 1951) pero, al mismo tiempo,
tener muy claro que no tienen eficacia al-
guna frente a la sociedad, puesto que asi
lo establece la LSC y asi lo han concluido
finalmente nuestros tribunales, a pesar de
ciertas resoluciones que han tratado de
abrir ciertas puertas que han terminado
por quedar de nuevo cerradas. Algo que
es del todo coherente con las necesidades
de publicidad registral sobre cuya base se
asienta la eficacia erga omnes que si tie-
nen los estatutos sociales.

Por ello, es fundamental que todo pac-
to recoja ya las previsiones necesarias para
reforzar su eficacia, tratando de prevenir
el eventual incumplimiento por parte de
sus firmantes. Basicamente porque, como
advertfamos, se podran aplicar medidas
resarcitorias o indemnizatorias, pero los
actos societarios ya ejecutados resultaran
irreversibles, por mas que se hayan adop-
tado en contravencion del pacto.



