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I. LOS ANTECEDENTES DEL CASO

En la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2017 (RJ 2017,
4012) se aborda el conocido tema relativo a que el precepto de los estatutos
sociales que establezca el caracter retribuido del cargo de administrador debe
establecer ademas algtn sistema de retribucién, recordando que la exigencia de
constancia estatutaria del sistema de retribucién de los administradores sociales
es una medida destinada a facilitar su conocimiento por los socios y los terceros
y ofrece indirectamente proteccién a los socios minoritarios, dada la exigencia
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de un quérum superior y las garantias formales con las que se reviste la modi-
ficacion de los estatutos sociales.

Los hechos relevantes consisten en que en la Junta general de socios de
Serviocio Andalucia S.L. (en lo sucesivo, Serviocio) que se celebré el 27 de mayo
de 2008 se aprob6 un acuerdo que modificé el articulo 20 de los estatutos de la
sociedad. El acuerdo dio al precepto estatutario la siguiente redaccién, bajo el
titulo «Retribucién»:

«El cargo de administrador sera retribuido en la forma que se estipule para
cada ejercicio en Junta general, conforme al apartado 3 del articulo 66 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada».

Acto seguido, tras la aprobacién del acuerdo de modificacién de los esta-
tutos sociales, la Junta aprobé otro acuerdo en el que fij6 la retribucién de los
administradores correspondiente al ejercicio social de 2009 en la percepcion de
la cantidad de 36.110,28 euros por cada uno de ellos.

La Junta general de socios de Serviocio que se celebré el 16 de julio de 2009
adopt6 un acuerdo en el que se aprobaban las cuentas anuales de la sociedad
correspondientes al ejercicio 2008, y otro en el que se fijé la retribucién de los
administradores para el afio 2010 en la percepciéon por cada uno de ellos de
36.110,28 euros, al igual que en 2009.

Estos acuerdos se adoptaron con el voto favorable de los dos socios que eran
administradores sociales, D. Marco Antonio, que era titular del 49,95% del capital
social, y D.* Juana, que era titular del 25,50% del capital social. Voté en contra
D. Mario, cuyas participaciones suponian el 24,80% del capital social.

D. Mario interpuso sucesivamente sendas demandas de juicio ordinario contra
Serviocio Andalucia S.L. en las que impugné los acuerdos a que se ha hecho
referencia y que fueron acumuladas.

Sobre las exigencias relativas a la retribucién de los administradores, el Tri-
bunal Supremo razona lo siguiente:

«4. Un principio bdsico de la disciplina de la retribucion de los administradores
sociales en nuestro ordenamiento juridico es, a diferencia de lo que ocurre en otros
ordenamientos, el de la necesidad de su determinacion estatutaria. En la sentencia
411/2013, de 25 de junio, afirmamos que el articulo 130 de la Ley de Sociedades And-
nimas (que, a los efectos que aqui interesan, y puesto en relacion con el articulo 9.h
de dicho texto legal, establecia un régimen equivalente al del articulo 66.1 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada) podia interpretarse en el sentido de que
exige la constancia en los estatutos del sistema de retribucion de los administradores
de la sociedad, sin que sea necesaria la concrecién de una cuantia determinada.

La Junta general de la sociedad limitada puede fijar la cuantia de la retribucion
cuando esta consiste en el pago de una cantidad fija. Pero, previamente, este sistema
retributivo debe estar previsto en los estatutos sociales.

En el caso objeto del presente recurso, no existia una prevision estatutaria de
un sistema de retribucion, sino simplemente una remision a la decision que sobre
tal cuestion adoptara en cada ejercicio la junta general, sin fijar regla alguna a la
que debiera atenerse la Junta general en la fijacion de la retribucion.

5. La exigencia de constancia estatutaria del sistema de retribucion de los
administradores sociales es una medida destinada a facilitar su conocimiento por
los socios y los terceros y ofrece indirectamente proteccion a los socios minoritarios,
dada la exigencia de un quérum superior y las garantias formales con las que se
reviste la modificacion de los estatutos sociales.

En la sentencia 893/2012, de 19 de diciembre, declaramos sobre la exigencia
de constancia estatutaria del sistema de retribucion:
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«Tal exigencia, aunque también tutela el interés de los administradores, tiene
por finalidad primordial potenciar la mdxima informacioén a los accionistas a fin de
facilitar el control de la actuacion de estos en una materia especialmente sensible,
dada la inicial contraposicion entre los intereses particulares de los mismos en
obtener la mdxima retribucién posible y los de la sociedad en minorar los gastos y
de los accionistas en maximizar los beneficios repartibles |[...]».

Este régimen legal se completa con la exigencia de constancia, en la memoria
que integra las cuentas anuales, del importe de los sueldos, dietas y remuneracio-
nes de cualquier clase devengadas en el curso del ejercicio por los miembros del
organo de administracion, cualquiera que sea su causa. Asi se preveia en la regla
duodécima del articulo 200 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas
y se prevé actualmente en la regla novena del articulo 260 del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital.

6. En la sentencia 180/2015, de 9 de abril, declaramos ajustado a las exi-
gencias legales el precepto estatutario que preveia que el érgano de administracion
seria retribuido mediante el pago de una cuantia fija de dinero que seria determi-
nada anualmente por la Junta general de accionistas. Pero ese precepto estatutario
establecia al menos un sistema retributivo: el pago de una cantidad fija. Lo que
se dejaba a la decision de la junta general cada avio no era la fijacion del sistema
retributivo (el pago de una cantidad fija de dinero), sino su concrecion (qué cuantia
debia tener ese pago en cada ejercicio)».

Siendo la conclusién del Tribunal Supremo, respecto de la anterior exigencia
estatutaria la siguiente: La nulidad del acuerdo que introduce el precepto estatu-
tario con base en el cual se adoptaron los acuerdos de retribuir a los administra-
dores en los ejercicios 2009 y 2010, lleva consigo la nulidad de estos acuerdos,
puesto que en los mismos se fijan determinadas retribuciones para esos ejercicios
que se adoptaron sin que existiera un precepto estatutario que fijara un sistema
retributivo del que tales acuerdos fueran una concrecién.

Pese a la anterior ubicacién del problema que efecttia el Tribunal Supremo
en sede de la terminologia existente sobre la nulidad de los acuerdos sociales,
hay que destacar la existencia de importantes novedades sobre la materia intro-
ducidas por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.

Respecto de tal cambio legislativo, al igual que antes de la reforma, el primer
parrafo del articulo 204.2 de la Ley de Sociedades de Capital establece que no
procede la impugnacién cuando el acuerdo social haya sido dejado sin efecto
o sustituido véalidamente por otro, distinguiéndose ahora segin que el nuevo
acuerdo haya sido adoptado validamente antes o después de que se hubiera
interpuesto la demanda de impugnacién (del primero), precisando la norma en
uno y otro caso su régimen procesal. Asimismo es criterio general que la novedad
mas relevante de tal reforma es haber eliminado la distincién entre acuerdos
nulos y anulables, por entenderse que esta distincién resultaba extrafia a las
categorias correspondientes en la teoria del negocio juridico, superdndose asi
una distincién tradicional, de modo que ahora solo hay acuerdos impugnables
y para todos el plazo de caducidad ha quedado fijado en un afo, con una tnica
salvedad respecto de los acuerdos contrarios al orden publico, que ni caducan
ni prescriben, lo que sin duda redunda en la idea correcta expresada por cierto
sector doctrinal de cuyo exponente podemos citar a ALFARO AGUILA-REAL Y
MESSEGUER!, en que en realidad la accién de la que estamos hablando ante la
infraccion referida es una auténtica accién de incumplimiento del contrato social
y no una auténtica accién de nulidad, aunque como consecuencia del triunfo de
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dicha accién se elimine del mundo juridico el acuerdo social que ha contraveni-
do el contrato social y por ende, la Ley, ex articulo 1258 del Cédigo Civil, salvo
en el caso de contravencién del Orden Publico donde si que nos encontramos
realmente ante una accién de nulidad.

Dichos autores se pronuncian acertadamente de la siguiente forma sobre la
naturaleza juridica de las acciones de impugnacién: «La accién de impugnacién
de acuerdos sociales constituye un caso de remedios frente al incumplimiento
contractual adaptados a las especialidades del contrato de sociedad en relacién
con los contratos sinalagmaticos y, en particular, de las sociedades de estructu-
ra corporativa —sociedad anénima y limitada, pero también la asociacién o la
cooperativa— que, dada su naturaleza, forman su voluntad a través de 6rganos
colectivos. Dado que los 6rganos colectivos se expresan a través de acuerdos y estos
acuerdos se adoptan por mayoria, el Ordenamiento ha de otorgar remedios a la
minoria cuando el 6rgano social ha adoptado un acuerdo que infringe el contrato
en sentido amplio. No procede, pues, la impugnacién de las decisiones del socio
anico ni las de los administradores cuando el 6rgano de administracién no tenga la
forma de Consejo. La ratio de la impugnaciéon como remedy no se adapta a las de-
cisiones o actos juridicos en los que no se puede separar la adopcién de la decision
de su ejecucién. Si el administrador de una sociedad unipersonal considera ilicita
la decisién adoptada por el socio tnico, deberd negarse a ejecutarla, pero no debe
impugnarla. La discusién acerca del sentido de la institucién de la impugnacion
de acuerdos sociales de los articulos 204 y sigs. LSC se ha distorsionado porque se
ha pretendido trasladar a ella la doctrina de la nulidad de los negocios juridicos.
El intento del legislador en sefialar, a través de la distincién entre acuerdos nulos
y anulables, que poco tiene que ver la nulidad de un contrato con la «nulidad» de
un acuerdo social, no mejoré la situaciéon, porque —es obvio— nada tiene que ver
la anulabilidad de los contratos (por vicio del consentimiento o por incapacidad)
con la anulabilidad de un acuerdo social. Que un contrato sea anulable quiere
decir que su nulidad solo puede hacerse valer por una de las partes (la que ha
sufrido el vicio o el contratante que era incapaz); que el contrato, visto desde la
perspectiva del incapaz es nulo (no produce efectos). Que un acuerdo social sea
nulo cuando sea contrario a la Ley y que sea anulable cuando sea contrario «a
los estatutos o al interés social» carece de sentido».

También echamos en falta en esta sentencia que se hubiera analizado si
efectivamente esa exigencia general de constancia estatutaria de la retribucién
de los administradores era necesaria efectivamente en el presente caso.

De esta forma, recordamos que correctamente la resolucién de 10 de mayo
de 2016, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la negativa de la registradora mercantil y de bienes muebles
de Toledo a inscribir una escritura de modificacién de estatutos de una sociedad
(BOE num. 136 de 6 de junio de 2016), razona expresamente lo siguiente:

«El sistema de retribucion inherente al cargo debe constar siempre en los es-
tatutos. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que las funciones inherentes al cargo
de administrador no son siempre idénticas, sino que varian en funcién del modo
de organizar la administracion. Bdsicamente hay cuatro modos de organizar la
administracion, una compleja y las demds simples. La compleja es la colegiada,
cuando la administracion se organiza como consejo. En ese caso las funciones in-
herentes al cargo de consejero se reducen a la llamada funcion deliberativa (funcion
de estrategia y control que se desarrolla como miembro deliberante del colegio de
administradores); el sistema de retribucion de esta funcién o actividad es lo que
debe regularse en estatutos.
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Por el contrario, la funcion ejecutiva (la funcion de gestion ordinaria que se
desarrolla individualmente mediante la delegacion orgdnica o en su caso contrac-
tual de facultades ejecutivas) no es una funcién inherente al cargo de «consejero»
como tal. Es una funcién adicional que nace de una relacion juridica aviadida a
la que surge del nombramiento como consejero por la junta general; que nace de la
relacion juridica que surge del nombramiento por el consejo de un consejero como
consejero delegado, director general, gerente u otro.

La retribucién debida por la prestacion de esta funcion ejecutiva no es pro-
pio que conste en los estatutos, sino en el contrato de administracion que ha de
suscribir el pleno del consejo con el consejero. Por el contrario, en las formas de
administracion simple (administrador tinico, dos administradores mancomunados
o administradores solidarios, como es el caso en el presente recurso), las funciones
inherentes al cargo incluyen todas las funciones anteriores y, especialmente, las
funciones ejecutivas. Por ello, en estos casos, el cardcter retribuido del cargo de
administrador y el sistema de retribucién deben constar en estatutos (art. 217.2)».

Sin embargo, lo que nos ocupa en estos momentos es el andlisis que la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2017 efectia sobre la
inaplicabilidad al caso de la doctrina de los actos propios, razonando lo siguiente:

«QUINTO. Decision del tribunal. Inexistencia de contradiccién con los actos
propios

1. La doctrina jurisprudencial sobre los actos propios impone un comporta-
miento futuro coherente a quien en un determinado momento ha observado una
conducta que objetivamente debe generar en el otro una confianza en esa coherencia
(sentencias 1/2009, de 28 de eneroy 301/2016, de 5 de mayo). Para que sea aplicable
esa exigencia juridica se hace necesaria la existencia de una contradiccion entre
la conducta anterior y la pretension posterior, pero, también, que la primera sea
objetivamente valorable como exponente de una actitud definitiva en determinada
situacion juridica, puesto que la justificacion de esta doctrina se encuentra en la
proteccion de la confianza que tal conducta previa generd, fundadamente, en la otra
parte de la relacion, sobre la coherencia de la actuacion futura (sentencias niim.
552/2008, de 17 de junio, 119/2013, de 12 de marzo, 649/2014, de 13 de enero de
2015, y 301/2016, de 5 de mayo).

Esta doctrina responde a la necesidad de proteger la confianza legitima creada
por la apariencia derivada del comportamiento de una de las partes, que induce
a la otra a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado.

2. Estos elementos no concurren en el caso objeto del recurso. La conformidad
del demandante con que los administradores sociales hubieran cobrado diversas
cantidades de la sociedad con anterioridad a la adopcién del acuerdo social de
modificacion de los estatutos, podrd impedir que exija a los administradores la de-
volucion de esas cantidades. Su conducta, al consentir estas retribuciones, era apta
para generar fundadamente en los administradores la confianza en una coherencia
futura sobre tal cuestion y, por ello, en que podian percibir la remuneracion por
haber sido acordada por todos los socios, incluido el hoy demandante, y en que
no se les iba a reclamar la devolucion de tales cantidades. Asi lo ha declarado este
tribunal en la sentencia 412/2013, de 18 de junio.

Pero esa conducta del demandante no puede impedir que mds adelante deje de
estar conforme con que los administradores sigan percibiendo esas retribuciones
que carecen de una prevision estatutaria vdlida que las sustente. Su conducta
podia considerarse concluyente en generar la confianza en que no se reclamara la
devolucion de las retribuciones percibidas con su consentimiento, pero no para
generar la confianza en que seguiria prestando su consentimiento indefinidamente.
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3. Tanto mds cuando hubo un cambio radical en las circunstancias, pues
con anterioridad, la retribucion que venia percibiendo la administradora social
constituian ingresos de su nticleo familiar, de los que el demandante también po-
dia disfrutar pues constituian un matrimonio, pero cuando se divorcié de dicha
administradora, dejé de disfrutar de tales ingresos y, como razona la Audiencia
Provincial, los beneficios de la sociedad se repartieron en la prdctica entre los dos
administradores, sin que el demandante, socio minoritario, pudiera disfrutar de
tales beneficios sociales».

Es decir, a nuestro juicio el Tribunal Supremo entiende incorrectamente
el encaje de la doctrina de los actos propios en el presente caso en funcién de
la también incorrecta aplicacién de la doctrina de los actos propios que viene
realizando en sede de impugnacién de acuerdos sociales, como de hecho ocurrié
en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2013 (RJ 2013, 4632),
en la que se aplicé la doctrina de los actos propios del demandante al reclamar
la retribucién extraestatutaria del administrador que sin embargo estaba reco-
nocida en un pacto parasocial firmado también por el propio demandante, lo
que igualmente ocurre en el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 2017.

El error del razonamiento anterior consiste en aplicar la doctrina de los
actos propios para impedir la reclamaciéon de una retribucién extraestatutaria
firmado en un pacto parasocial por el propio demandante en clara vulneraciéon
del principio de «pacta sunt servanda».

II. LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTRATO Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
PROPIOS

Para analizar la relacién entre el caracter vinculante del contrato y la doc-
trina de los actos propios que tan erréneamente viene entendiendo y aplicando
el Tribunal Supremo, acudimos a las palabras de dos grandes juristas como son
GARCIA DE ENTERRIA y DIEZ PICAZO.

En primer lugar y ya hace afos, GARCIA DE ENTERRIA? se mostraba asi
de critico con la indebida aplicacién de los actos propios a la relacién juridica
en la que media un contrato valido y vinculante para las partes, al razonar lo
siguiente: «3. La doctrina de los actos propios se utiliza generalmente con una
inespecifica, y ain mas grosera imprecision, y esto no solo en el Derecho Admi-
nistrativo, donde es notorio que su invocacién por los autores y la jurisprudencia
descarga de ordinario la necesidad de mayores analisis, sino también en el campo,
maés depurado técnicamente, del Derecho civil. Un autor® que recientemente ha
estudiado la doctrina de este nombre en el Derecho Privado ha observado como
«es inseguro el criterio seguido para la aplicaciéon de dicho principio [de los ac-
tos propios]. En lugar de quedar el mismo adscrito a unos supuestos de hecho
concretos y detallados, todavia flota en la mayor imprecisién, y con frecuencia
se limita a servir de complemento a los argumentos que se esgrimen sobre la
base de conceptos diferentes». En este sentido, la utilizacién del principio de los
actos propios es un caso inconfundible, y verdaderamente ejemplar, de la famosa
«<huida a la clausula general» que caracterizé6 clasicamente HEDEMANN como
una abdicacién de la genuina funcién discernidora de los juristas.

4. Por de pronto, la doctrina de los actos propios viene siendo confundida
sistematicamente con la doctrina sustantiva de los efectos del consentimiento o
de la declaracién de voluntad. Es claro, sin embargo, que es esta tltima doctrina,
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y no la primera, la que explica la vinculacién de un sujeto a sus actos juridicos.
El que yo no pueda retirarme unilateralmente de un contrato no es una conse-
cuencia de la doctrina de los actos propios, sino, obviamente, una consecuencia
—Ila primera, articulo 1091 del Cédigo Civil— del contrato.

La doctrina de los actos propios no alude a estos problemas de la voluntad
negocial, y su criterio fundamental radica justamente en imponer una vinculacién
sin haber mediado consentimiento negocial. Es, concretamente, una aplicacién
de la doctrina de la buena fe, y se predica caracteristicamente mas bien de con-
ductas que de actos juridicos, y de actos juridicos solo cuando no hacen relacién
inmediata a la situacién contemplada en su declaracion, quiere decirse, en cuanto
son ellos mismos expresion de una conducta, pero sin intentar nunca subrogar
la explicacién de sus efectos vinculantes directos».

Por otro lado, también nos ensefia DIEZ-PICAZO* «Cuando una de las partes
trata de apartarse unilateralmente de un negocio juridico regular y validamente
celebrado, o cuando trata de desconocer o de dejar de observar la regla de con-
ducta que ella misma se ha impuesto en el negocio, o cuando intenta ejercitar
sus derechos o cumplir sus deberes sin respetar las prescripciones negociales, se
dice a veces que va contra sus propios actos. Va contra sus propios actos porque
contradice lo que ella misma ha declarado. La declaracién de voluntad, el negocio
juridico, es su «propio acto» que no puede licitamente desconocer.

Esta identificacion entre la inadmisibilidad del «venire contra factum» y la
inadmisibilidad de desligarse de un negocio juridico, es sumamente frecuente en
nuestra doctrina y en nuestra jurisprudencia. En nuestra doctrina se ha dicho
que son precisamente las declaraciones de voluntad lo que constituyen «actos
propios», y que la imposibilidad de ir contra los propios actos consiste en la
imposibilidad de contravenir una declaracién de voluntad validamente concretada
o realizada. También en nuestra jurisprudencia esta idea goza de gran predica-
mento. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 27 de diciembre de 1894 afirmoé el
TS que el demandante iba contra sus propios actos porque contravino aquello a
«lo que expresa y claramente se obligé en una escritura»; en la sentencia de 21
de octubre de 1919 se hablé de una vulneracién del aforismo, sancionado por
la jurisprudencia como regla de derecho, de no ser licito a nadie ir, ni obrar,
contra sus propios actos, porque el representado desconocia lo que en su nom-
bre y validamente habia pactado su representante en una escritura publica; y
en el pleito que decidié la sentencia de 9 de febrero de 1949, el inquilino habia
consentido, mediante una expresa declaraciéon de voluntad, que el arrendador
acometiera la realizacién de una obra, por lo cual, dice el TS, «no puede el de-
mandado oponerse a la realizaciéon de la obra que antes habia autorizado, sin
quebrantar el principio reiteradamente proclamado por esta Sala, de que a nadie
es licito ir contra sus propios actos, cuando son expresién del consentimiento
de quienes los ejecutan».

Existe, pues, una amplia tendencia doctrinal y jurisprudencial para la cual, ir
contra los propios actos, equivale a infringir o desconocer el contenido preceptivo
de un negocio juridico regular y validamente celebrado. Esta idea la jurispru-
dencia la ha reiterado cuando ha dicho insistentemente, que los actos propios
han de ser «expresién del consentimiento» de quien los ejecuta, pues parece
evidente que la idea de «expresién del consentimiento», no puede entenderse
en otro sentido que no sea el de «declaraciéon de voluntad». Ademas, la misma
jurisprudencia ha exigido con insistencia, que estos actos propios sean actos di-
rigidos a crear, modificar o extinguir derechos. Ahora bien, actos de «expresién
del consentimiento» o de «declaraciéon de voluntad», dirigidos a crear, modificar
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o extinguir algin derecho, no pueden ser més que negocios juridicos. La con-
clusién no puede ser mas clara: «venire contra factum» es infringir el contenido
preceptivo de un negocio juridico.

¢Qué juicio nos debe merecer esta tendencia de la doctrina y de la jurispru-
dencia? Decididamente desfavorable. Para llegar a esta conclusién practica —que
no puede desconocerse lo que véalidamente se ha declarado en un negocio juri-
dico— no era necesaria una especial regla de derecho, ni una especial doctrina
jurisprudencial. Como se ha dicho muy agudamente entre nosotros, aunque la
doctrina de los actos propios viene siendo confundida sisteméaticamente con la
doctrina de los efectos del consentimiento o declaracién de voluntad es esta ul-
tima doctrina y no la primera la que explica la vinculacién del sujeto a sus actos
juridicos. El que yo no pueda, se afiade, retirarme unilateralmente de un contrato
no es una consecuencia de la doctrina de los actos propios, sino obviamente una
consecuencia, la primera, del contrato (art. 1091 del Cédigo Civil). De la misma
manera el que yo no pueda ejercitar mis derechos de una manera distinta de la
convenida o en una medida diferente a la que ha sido establecida en el negocio
juridico, tampoco es una consecuencia de la doctrina de los actos propios, sino
una consecuencia del valor vinculante de las declaraciones de voluntad».

Conforme con lo anterior, ¢(Cémo se hace descansar la irrepetibilidad de lo
pagado extraestatutariamente a un administrador si dicha retribucién estaba
fijada contractualmente por el reclamante en la doctrina de los actos propios?
Sinceramente, en nuestra opinién es absolutamente improcedente, ya que su-
pone desconocer por completo la fuerza vinculante del pacto parasocial para
el firmante, ex articulo 1091 del Cédigo Civil, y por ende obviar el principio de
«pacta sunt servanda».

Como ya razonamos en su momento®, pese a no constar la retribucién del
administrador ejecutivo en los estatutos de la sociedad, podemos sin embargo
afirmar la validez del mismo acuerdo en el ambito parasocial del mismo, esto es,
como contrato de socios®, puesto que la validez del mismo no debe ser enjuiciada
por la contravenciéon de la imperatividad societaria, sino que la misma ha de
venir necesariamente enjuiciada desde el principio de autonomia de la voluntad
(ex art. 1255 del Cédigo Civil) al no vulnerarse ninguna norma imperativa de
caracter general.

De esta forma como pacto valido, este es ley entre las partes, en funcién de
lo dispuesto en el articulo 1091 del Cédigo Civil, pero lo que igual de importan-
te, obliga no solo «...al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segiin su naturaleza sean conformes a la buena fe,
al uso vy a la ley»., como prevé el articulo 1258 del Cédigo Civil. De ahi que el
resto de socios no solo se obligaban al reconocimiento de la retribucién pactada
y luego discutida a favor de los otros socios y administradores, sino que incluso
también se obligaban a las consecuencias de dicho pacto, es decir, a adoptar
el correspondiente acuerdo societario para haber reflejado en los estatutos de
la sociedad dicha retribucién y haber cumplido con las prescripciones legales
societarias al respecto’, por ser esta una regla de conducta requerida al menos
conforme a la buena fe?.

Por lo tanto, si bien estamos conforme con la impugnabilidad de los acuerdos
sociales que no se ajusten al requisito de fijacion estatutaria de conformidad con
los parametros exigidos legal y jurisprudencialmente®, entendemos que el sustrato
de dicha impugnabilidad no conlleva ninguna vulneracién de la imperatividad
sustantiva — aunque si tipologica — de ahi que debamos mantener la validez
contractual de la retribucién de los administradores convenida en un pacto de
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socios y su exigibilidad como fuente de derechos y obligaciones, ex articulo 1091
del Cédigo Civil, consecuencia del principio «pacta sunt servanda».

Por ello, no podemos pues compartir opiniones que se han mostrado favo-
rables a la aplicacién de la doctrina de los actos propios para que no se pueda
eludir la exigibilidad de lo convenido en un pacto parasocial. En este sentido,
RADOVANOVIC! argumenta al hilo de la sentencia del Tribunal Supremo de 25
de febrero 2016 (RJ 2016, 635) que trat6 sobre la impugnacién de un acuerdo
social que contravenia lo acordado en un pacto parasocial. Este autor, se refiere
al respecto de la siguiente forma: «La sentencia no entra a valorar si estamos
ante un supuesto en el que debe resultar de aplicacién o no la prohibicién de
actuar contra los propios actos, limitandose a denegar en casacion la aplicacion
indebida de dicha doctrina, por cuanto el recurrente yerra al explicar la base
factica que fue tenida en cuenta por la Audiencia Provincial. Como es bien sa-
bido, el limite de esa doctrina se encuentra en el incumplimiento de la ley. El
Tribunal Supremo tal vez podria haber dicho expresamente que la actuacién del
recurrente supone una vulneraciéon de la prohibicién de ir contra los propios
actos, pero lo cierto es que no lo dice en ningin momento. Consideramos que
de los antecedentes del caso parece desprenderse que la vulneracién de esta
doctrina podria ser una suerte de argumento afadido, a modo de refuerzo de
la calificacion de la conducta del recurrente como antijuridica. La identidad
del sustrato personal en las esferas societaria y contractual (la omnilateralidad
mencionada anteriormente) es también relevante en atencién a la doctrina de
los actos propios».

Con igual conclusién, igualmente errénea a nuestro juicio, MORALES BAR-
CELOQ'"!, opina lo siguiente: «A pesar de todo ello, consideramos que de lege feren-
da, serfa una actuacién contraria a los propios actos que todos los socios hayan
suscrito un pacto parasocial y que, por tanto, han convenido ciertos acuerdos,
adopten una decisién en junta que sea contraria a ese pacto parasocial, puesto
que el ambito subjetivo y objetivo seria el mismo. Por esta razén, se deberia
admitir la impugnacién de los acuerdos sociales que sean contrarios a un pacto
parasocial omnilateral».

Asimismo, PEREZ MORIONES'?, afirma que: «Asi, el ejercicio de un dere-
cho subjetivo es contrario a la buena fe siempre que se ejercita de una forma o
en unas circunstancias que lo hacen desleal; principio general del que deriva la
inadmisibilidad de la actuacién contra los actos propios o “venire contra factum
proprium”, que impone un deber de proceder lealmente en las relaciones de dere-
cho y, en particular, la exigencia de una coherencia en la conducta que despierta
expectativas en los deméas. Dado que don Cornelio particip6 en la celebracién de
dos pactos parasociales —uno por cada sociedad—, cabia exigirle un comporta-
miento consecuente con la confianza que previamente habia creado, que no era
otra que respetar la obligaciéon asumida en los pactos parasociales, y que quebré
como consecuencia de la impugnacién de acuerdos sociales. En efecto, aquel so-
cio habia observado una conducta juridicamente relevante, como fue la asuncién
de ciertas obligaciones por su participacién en dos pactos parasociales con su
padre y su hermano. Sin embargo, posteriormente, el mismo socio —existe, por
tanto, identidad de sujetos entre conducta anterior y pretensién posterior— im-
pugno los acuerdos sociales adoptados en las juntas de las sociedades, alegando
que habian sido tomados con el voto favorable de su padre, usufructuario de un
paquete de acciones y participaciones. No puede olvidarse que es precisamente
en los pactos parasociales en los que habian participado todos ellos en donde el
padre se habia reservado el usufructo vitalicio de las acciones y participaciones
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transmitidas a sus hijos, reconociéndosele el derecho de voto correspondiente a
aquellas. Existe, sin duda, una evidente contradiccién entre la actuacién inicial
del demandante que particip6 en tales pactos y la posterior impugnacion de los
acuerdos sociales, adoptados en cumplimiento de aquellos. La consideracién de
que el ordenamiento no puede amparar actuaciones incompatibles o contradic-
torias con una conducta anterior, mediante la que el demandante habia asumido
el contenido de los pactos parasociales, conduce a la desestimacion del recurso
interpuesto, lo que, a su vez, conlleva el cumplimiento de los mencionados pactos,
asi como el reconocimiento indirecto de su eficacia societaria».

III. LA BUENA FE Y LOS PACTOS PARASOCIALES

Admitiendo el carécter vinculante del pacto parasocial (art. 1091 del Cédigo
Civil) y la impugnabilidad del acuerdo social que fije de forma contraria a la Ley
la retribucién del 6rgano de administracién, ¢actia de buena fe quien impugna el
acuerdo social que no desarrolla eficazmente en el ambito societario lo convenido
en el ambito contractual?

Pues bien, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2012
dispone que:

«En conclusion, la sociedad puede ratificar, rectificar, sustituir o revocar ad
nutum acuerdos anteriores, antes de ser objeto de impugnacion, durante la pen-
dencia del proceso de impugnacion o concluido el mismo por sentencia definitiva.
Otra cosa es la eficacia “ex nunc” o “ex tunc” de los acuerdos de convalidacion
ya que, como sostiene la sentencia de 17 de marzo de 1997, “la intencion de la
convocatoria no es en ningtin sentido vinculante para el Juzgador a la hora de
calificarlos en cuanto a sus efectos”».

La Audiencia Provincial de Las Palmas, en su auto de fecha 13 de febrero de
2004, o la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15.%, en sentencia de 26 de
enero de 2009, entre otras, tienden a admitir que, incluso durante la tramitacién
del proceso, pueda la sociedad, mediante nueva Junta y por propia iniciativa,
rectificar, revocar o sustituir el acuerdo impugnado.

Como afirma la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 4 de julio de 2016 (BOE num. 191 de 9 de agosto):

«Nuestro sistema admite de forma expresa que las sociedades mercantiles adop-
ten acuerdos que dejen sin efecto los anteriores, mediante la adopcién de otros para
revocar expresamente los adoptados o mediante la adopcion de otros incompatibles.
Ello, sin perjuicio de que, como indica la sentencia 32/2006, de 23 de enero, no
existe un «derecho al arrepentimiento» con proyeccion sobre derechos adquiridos
por terceros e incluso por socios a raiz del acuerdo revocado, mdxime si se tiene
en cuenta que la propia evolucion del mercado puede convertir en lesivos acuer-
dos inicialmente beneficiosos que los administradores deberian ejecutar de no ser
revocados. (...). En conclusion, la sociedad puede ratificar, rectificar, sustituir o
revocar ad nutum acuerdos anteriores, antes de ser objeto de impugnacion, duran-
te la pendencia del proceso de impugnacion o concluido el mismo por sentencia
definitiva. Otra cosa es la eficacia “ex nunc” o “ex tunc” de los acuerdos de conva-
lidacion ya que, como sostiene la sentencia de 17 de marzo de 1992, “la intencion
de la convocatoria no es en ningiin sentido vinculante para el Juzgador a la hora
de calificarlos en cuanto a sus efectos”».

De esta forma, el vigente articulo 204.2 de la Ley de Sociedades de Capital,
prevé expresamente lo siguiente:
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«2. No serd procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya
sido dejado sin efecto o sustituido vdlidamente por otro adoptado antes de que se
hubiera interpuesto la demanda de impugnacion. Si la revocacién o sustitucion
hubiera tenido lugar después de la interposicion, el juez dictard auto de terminacion
del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho del que
impugne a instar la eliminacion de los efectos o la reparacion de los datios que el
acuerdo le hubiera ocasionado mientras estuvo en vigor».

Por su parte, el articulo 207 de la Ley de Sociedades de Capital, establece que:

«1. Para la impugnacion de los acuerdos sociales, se seguirdn los tramites del
juicio ordinario y las disposiciones contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. En el caso de que fuera posible eliminar la causa de impugnacion, el juez,
a solicitud de la sociedad demandada, otorgard un plazo razonable para que aquella
pueda ser subsanada».

El nuevo texto del articulo 204 de la Ley de Sociedades de Capital, lo es
conforme la redaccién otorgada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (RCL
2014, 1613), por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital (RCL 2010,
1792 y 2400).

La reforma otorga por tanto un tratamiento unitario —a diferencia de lo
que ocurria en la regulacién vigente hasta ese momento— a los supuestos de
revocacion o sustituciéon del acuerdo social, y ello con independencia de que
tuvieran lugar antes o después de la presentacion de la accién impugnatoria, y
va lo fueran en el seno del proceso o de manera extraprocesal.

Hemos dicho que el firmante del pacto parasocial ha de actuar conforme a
lo firmado e incluso le obliga a hacer todo lo necesario para promover la con-
cordancia entre la realidad extraestatutaria que vendria dada por lo convenido
en el pacto parasocial con la realidad estatutaria, es decir, aunque debe ser que
el firmante del pacto parasocial relativo a la fijacion de la retribucién de los ad-
ministradores, ex articulo 1258 del Cédigo Civil no pueda estar obligado a estar
y pasar por un acuerdo social que vulnere los requisitos establecidos por la Ley
de Sociedades de Capital para la fijacién estatutaria de la retribucién del érgano
de administracién, tampoco deba estar simple y sencillamente legitimado para
escudarse en la impugnabilidad del referido acuerdo social y proceder por tanto
a la impugnacién de dicho acuerdo social contrario a la Ley de Sociedades de
Capital en clara contravencion de lo acordado en el pacto parasocial.

En nuestra opinién, una actitud como la descrita supone efectivamente abri-
garse en la realidad estatutaria quien previamente lo ha hecho en la realidad
extraestatutaria, sin buscar la concordancia, en este caso, posible de ambas®.
Una actitud como la meritada, evidencia por tanto una actuacién que enten-
demos claramente contraria a las exigencias de la buena fe, ex. articulo 7 del
Codigo Civil',

Al hilo de lo anterior, si que podemos traer a colacién las siguientes palabras
de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero 2016 (RJ 2016, 635):

«5. El supuesto que es objeto del recurso no consiste en la impugnacion de
un acuerdo social por ser contrario a un pacto parasocial, como sucedia en las
sentencias a que se ha hecho referencia. Se trata, como razona la sentencia recurrida,
del supuesto inverso: en la adopcion de los acuerdos sociales, se dio cumplimiento
al acuerdo parasocial, omnilateral (...).

9. En esas circunstancias, ha de entenderse que la impugnacion formulada
por el demandante es efectivamente contraria a la buena fe (art. 7.1 del Cédigo Civil
[LEG 1889, 27]) y, como tal, no puede ser estimada.
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Infringe las exigencias derivadas de la buena fe la conducta del socio que ha pres-
tado su consentimiento en unos negocios juridicos, de los que resulté una determinada
distribucion de las acciones y participaciones sociales, en los que obtuvo ventajas (la
adquisicion de la nuda propiedad de determinadas acciones y participaciones sociales)
v en los que se acordé un determinado régimen para los derechos de voto asociados
a esas acciones y participaciones (atribucion al usufructuario de las acciones y par-
ticipaciones sociales transmitidas), cuando impugna los acuerdos sociales aprobados
en la junta en que se hizo uso de esos derechos de voto conforme a lo convenido.

Quienes, junto con el demandante, fueron parte este pacto parasocial omni-
lateral y constituyen el tinico sustrato personal de las sociedades, podian confiar
legitimamente en que la conducta del demandante se ajustara a la reglamentacion
establecida en el pacto parasocial».

O sea, la contraparte del pacto parasocial del impugnante del acuerdo social
podia confiar en que la conducta del mismo no consistiera en dejar fuera de la
realidad la retribucién de los administradores pactada, por ello, el impugnante del
pacto parasocial deberia haber visto rechazada su pretensiéon por manifiestamente
contraria a la buena fe, ya que una conducta acorde con la misma, en términos
tanto de la buena fe exigida por el articulo 7 del Cédigo Civil, como de la buena
fe integradora del pacto parasocial de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 1258 del Cédigo Civil®, tendria que haber pasado no por la impugnacién del
acuerdo social de fijacion de la retribucién estatutaria de los administradores,
sino por la promocién de un acuerdo social que subsanare las deficiencias de
aquel, de conformidad con la posibilidad que le ofrecia los articulos 204.2 y 207
de la Ley de Sociedades de Capital.
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los administradores serda impugnable cuando atribuya a los administradores una
retribucion ilegal o cuando, por desproporcionada, perjudique el interés comun de
los socios. Los administradores no pueden recibir otras retribuciones al margen
de la regulacién estatutaria (STS de 30 de diciembre de 1992, Ar 10570 y 26 de
marzo de 1996, Ar 2445). No obstante, aunque el cargo de administrador fuera
gratuito, si un administrador viene cobrandola pacificamente durante afios (a
ciencia y paciencia de la totalidad de los socios), su impugnacién posterior no
sera admisible, segtin los casos, porque la impugnacién sea contraria a la bue-
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na fe (doctrina de los actos propios, STS de 18 de abril de 2013) o porque se
considere que estamos ante una derogacioén singular de los estatutos. Si el cargo
es gratuito, la gratuidad no se extiende a las prestaciones que el administrador
realice a favor de la sociedad y que no formen parte del cumplimiento de sus
obligaciones como administrador (i.e., dictaimenes como abogado, STS de 28 de
septiembre de 2010). Cuestién distinta es que tales pagos puedan impugnarse
por responder a una transaccién vinculada que deba anularse. La transparencia
en la remuneracién tiene gran importancia para controlar la conducta de los ad-
ministradores porque la obtencién de ingresos de la empresa en formas distintas
a la remuneracién publicada y aprobada por la Junta resulta mucho mas dificil
de controlar (fondos de pensiones; derecho a convertirse en «consultor» de la
empresa una vez que abandona el puesto de consejero; préstamos en condiciones
mejores que las de mercado y que, a menudo, son condonados; pagos al final de
su mandato...) y sus efectos, en términos de desincentivos para los administra-
dores para maximizar el valor de la empresa, muy superiores. Por ejemplo, si un
administrador de una empresa mas grande puede fijarse un sueldo mayor que el
de una empresa mas pequeiia, los incentivos para «crear imperios» aunque no sea
la forma de maximizar la rentabilidad para los accionistas son muy grandes. Sera
abusiva cuando no guarde proporcién con el volumen de negocio de la empresa
o con los beneficios obtenidos o con el trabajo efectivamente desarrollado por la
persona a la que se designa administrador (SAP Madrid de 5 de abril de 2013);
cuando se aumente extraordinariamente sin razones que lo justifiquen o cuando
sirva para poner en practica una politica discriminatoria de retribucién de los
socios (se paga sueldo al socio mayoritario y nada al minoritario SAP Castell6n
de 15 de mayo de 2008 con apoyo en la STS de 29 de marzo de 2007); cuando
se acuerde convertir el cargo de gratuito en remunerado existiendo pérdidas en el
negocio (SAP Coruiia de 14 de febrero de 2014). Asi, se ha considerado abusivo
extender la duracién del cargo de los administradores y elevar la retribucién de
estos desde el 2,5% al 33% de los beneficios (STS de 1 de julio de 1963); atribuir
al socio presidente del consejo de administracién una retribucién anual superior
a los beneficios de la sociedad (STS de 17 de mayo de 1979; SAP Madrid de
23 de marzo de 1999) o que se extendia a los herederos del consejero delegado
(STS de 24 de octubre de 2006); aprobar unas cuentas anuales en que se incluian
pagos a determinados consejeros en concepto de némina y complementos cuando
la sociedad no tenia beneficios y estaba en crisis (STS de 2 de marzo de 1984);
aprobar unas cuentas sociales que incluian como gastos societarios los gastos
personales de los accionistas mayoritarios (STS de 7 de julio de 1990) o que
implicaban una retribucién a 3 de los cuatro socios que eran los que tenian la
condicién de cantidades que hacian ridiculos los beneficios (SAP Salamanca de
1 de julio de 2001 Westlaw).

Es obvio que la remuneraciéon que reciben los administradores de una so-
ciedad es un gasto deducible para la sociedad. En Espafia tuvimos el famoso
caso de las Sentencias de la Sala 3* del Tribunal Supremo de 13 de noviembre
de 2008 que consider6 no deducibles los pagos hechos a administradores que
no se ajustaban plenamente a las previsiones estatutarias sobre retribucién de
administradores y otras mas recientes que han negado la deducibilidad de los
pagos a los administradores si el cargo era gratuito. El Tribunal Supremo de
Delaware ha rechazado, en el marco de una accién social de responsabilidad,
que un Consejo de Administracién haya actuado negligentemente porque pagara
un bonus a los ejecutivos a sabiendas de que la Administracién Fiscal no iba a
aceptar su deducibilidad en el impuesto de sociedades. El Tribunal viene a decir
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que «la decisién de sacrificar un ahorro fiscal en aras de una mayor flexibilidad
en las decisiones sobre retribucién de ejecutivos constituye un tipico ejercicio
del juicio empresarial» y, por tanto, que la decisién estaba plenamente cubierta
por la business judgment rule. Precisamente, para que no acusaran al Consejo
de haber actuado negligentemente, el acuerdo recogia expresamente la voluntad
del mismo de pagar tal remuneracién a sabiendas de que era probable que los
pagos no fueran deducibles fiscalmente. Lo que no quiere decir que a los jueces
les pareciera bien o que esa forma de actuar representara las «mejores practicas».
Pero, dado que no habia conflicto de interés (la remuneracién la acordaron los
administradores no ejecutivos), el control judicial es muy limitado. De nuevo,
dado que la fijacién ilegal de la remuneracién de los administradores en los es-
tatutos hace a la clausula estatutaria nula de pleno derecho, no deberia quedar
sometida al control registral».

10 RADOVANOVIC. La impugnacién de acuerdos sociales adoptados en cum-
plimiento de un pacto parasocial omnilateral y la relevancia de la buena fe. Co-
mentario a la STS (Sala 1. ) de 25 de febrero de 2016 (RJ 2016, 635). Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 103.

I MORALES BARCELO. Pactos parasociales vs estatutos sociales: eficacia
juridica e impugnacién de acuerdos sociales por su infraccion. Revista de Derecho
de Sociedades, ntim. 42/2014 parte Varia.

12 PEREZ MORIONES. Una vez mas sobre la eficacia de los pactos para-
sociales tras la STS de 25 de febrero de 2016. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, num. 5/2016 parte Comentario.

13 MIQUEL GONZALEZ, Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justi-
cia, Tomo I. Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1993, pagina
55, explica del siguiente modo la regla del «tu quoque»: «la regla conocida
con las palabras «tu gquoque» esta emparentada con el aforismo «nemo auditur
sua turpitudinens allegans». Significa la imposibilidad de invocar las reglas
juridicas por el mismo que las desprecié. Existe una contradiccién, como en
la prohibicién del nemo venire contra factum proprium, pero no consiste tanto
en la conducta, como en los criterios valorativos de la misma que utiliza el
sujeto que actia para juzgarse y juzgar a los demads. Un caso significativo en
nuestra jurisprudencia es de la STS 6-11-1987 en el que el socio nombra, para
la junta de accionistas, un representante que no retune la condicién exigida por
los estatutos de ser socio; posteriormente el socio representado invoca la norma
estatutaria para demandar la nulidad de los acuerdos. También parece un caso
semejante el de quien niega a su socio legitimacién para la participaciéon en
la sociedad alegando que este le ha transmitido fiduciariamente a él todas sus
acciones (STS 24-IX-1987)...».

4 MIQUEL GONZALEZ, Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justi-
cia, Tomo I. Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1.993, pagina
46, lleva a cabo la siguiente distincién entre acto contrario a la buena fe y acto
ejecutado en abuso de derecho: «De modo aproximado podemos decir que el
ejercicio del derecho contra la buena fe ataca la confianza suscitada en la otra
parte, o bien, una regla de coherencia de la propia conducta por imperativos
éticos; la buena fe también condena el ejercicio de un derecho obtenido de forma
desleal. Se desenvuelve en el marco de una relacién especial de las partes, en la
que impone un deber de mutua consideracién o lealtad reciproca. En el abuso
del derecho hay una violacién, dentro de los limites formales de un derecho o
de una norma, de los valores contenidos en ellos o de la idea axiolégica insita
en el derecho subjetivo o en la normas.
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15 DIEZ PICAZO, Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo II.
Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, 1.993, pagina 437, aborda
asi a la buena fe como integradora del contrato: «En su aplicacién al régimen
de una relacién contractual la buena fe constituye un criterio de determinacién
del alcance de las prestaciones contractuales y de la forma y modalidades del
cumplimiento y una fuente de creacién de deberes accesorios del deber principal
de prestacion (p. ej., el vendedor de una empresa tiene ex fide bona el deber
contractual de no hacer concurrencia al comprador). La regla de la buena fe se
dirige también al acreedor o titular del derecho subjetivo en virtud de la rela-
cién contractual, imponiéndole formas y modalidades del acto de ejercicio de
su derecho y estableciendo para él determinados limites, mas alla de los cuales
el acto de ejercicio del derecho se convierte en abusivo y puede ser repelido por
el obligado».
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