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RESUMEN

Los pactos parasociales, como figura societaria, son muy utilizados en las
compafifas, no obstante, es un tema poco estudiado en Ecuador y practicamente
inexistente para nuestra legislacion societaria. Devienen en tema de interés por su
actualidad y creciente utilizacion, también por los inconvenientes al exigir su validez
y cumplimiento. La investigacion se centrd en la validez de los pactos parasociales,
exigibilidad e inoponibilidad segun el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano. Se realiza
estudio exploratorio, con técnicas cualitativas de revision documental y andlisis de
contenido en libros de Derecho Societario, Derecho de Obligaciones, la Constitucion,
Cédigo Civil y Orgéanico General de Procesos, Ley de Compaiifas, doctrinas
societarias de la Superintendencia de Compaiiias Valores y Seguros y otros articulos
relacionados. Se concluye que el pacto parasocial, al ser un contrato, es vélido para
quienes lo suscriben y se convierte en ley para las partes, por ende, es exigible su
cumplimiento. Son inoponibles cuando se produce la omision de requisitos que no
tienen relacion ni con la existencia ni con la validez de los actos juridicos, las partes
continiian obligadas por él. Consideramos oportuno reformular la legislacion
societaria, eliminar rigidez y limitaciones, que sea amplia y suficiente en el tema, que
incluya todos los pactos parasociales, la inoponibilidad y sus excepciones cuando los
pactos se ajustan a la legislacién, son divulgados o estdn firmados por todos los
socios, que defina mecanismos de exigibilidad, procedimientos y sanciones para
resolver litigios y dar seguridad a los que opten por utilizarlos. Sugerimos
profundizar el tema, en estudios futuros.

Palabras Claves: Oponibilidad, Validez, Exigibilidad, Pactos Parasociales,
Estatutos, Sociedad, Accionistas

Xl



ABSTRACT

Shareholder Agreements, as a corporate figure, are widely used by companies,
however, it is a subject little studied in Ecuador and practically nonexistent for our
corporate legislation. They become subject of interest for their topicality and
increasing use, also for the inconveniences in demanding their validity and
compliance. The research focused on the validity of the shareholder agreements,
enforcement and inoponibility according to the Ecuadorian legal system. Exploratory
study with qualitative techniques of documentary review and content analysis. in
books of corporate law, Law of Obligations, Constitution, Civil and General Organic
Code of Processes, Law of Companies, corporate doctrines of the Superintendency of
Companies, and other related articles. It is concluded that the shareholder
agreements, being a contract, is valid for those who sign it and becomes law for the
parties, therefore, it is enforceable. They are not applicable where there is an
omission of requirements which have no bearing on the existence or validity of legal
acts, the parties remain bound by it. We consider it opportune to reformulate
corporate legislation, to eliminate rigidity and limitations, to be comprehensive and
sufficient on the subject, to include all the shareholder agreements, the unavailability,
and exceptions when pacts comply with the law, are disclosed or signed by all
partners, defining enforceability mechanisms, procedures and sanctions to resolve
disputes and give security to those who choose to use them. We suggest to deepen
the topic, in future studies.

Palabras Claves: Shareholder Agreements, Bylaws, Society, Companie,
Enforcement, Law of Companies.
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INTRODUCCION

Los pactos parasociales se han convertido en instrumento importante para la sociedad
mercantil, complementan los estatutos al tener un cardcter mas amplio y permitir
adoptar reglas para situaciones no contempladas en ellos, existen al margen de este
contrato social y cohabitan con €l. Se utilizan para regular y fortalecer las relaciones
internas entre los socios y porque permiten ciertas libertades dado el exceso de
formalismo y minuciosidad de los estatutos sociales. Se hace compleja la huida al
Derecho Civil para exigir su cumplimiento al no encontrarse regulados de forma
amplia y suficiente en la legislacién societaria, y la validez, la eficacia y los
incumplimientos, estar determinados en mayor medida por las normas del Derecho
Civil y en menor proporcién por el ordenamiento juridico societario. Debido a esta
realidad no se les da la importancia que tienen, y de llegar a suscitarse un problema,
surgen las dudas de su oponibilidad a la sociedad, su validez y la posibilidad de
exigir su cumplimiento si quieren hacerlos vélidos, pues las Ley que los contiene, es
insuficiente.

En los pactos parasociales se regulan temas tan complejos y susceptibles como la
forma de proceder con las acciones, financiamientos adicionales, recapitalizacion
ante pérdidas y otros aspectos de interés para la sociedad, los que pueden estar
plasmados en un documento regulativo privado, pero no puede contener cldusulas
contrarias a los estatutos ni a la Ley de Compaiiias y, en general, la ley, la moral y el
orden publico. Explorar y profundizar en la realidad de los pactos parasociales en
Ecuador se convierte en una necesidad, constatar su utilizacién y la resolucién de
conflictos permite aportar sugerencias al respecto y contribuir asi a legitimar su
existencia mds amplia en el futuro y la inclusién de su definicién en legislacion
societaria. Dar a conocer los mecanismos de ejecucion judicial que otorga el derecho
para exigir su cumplimiento, permitird que los socios de las compafifas ecuatorianas
no dejen en desuso esta herramienta tan util porque no les da seguridad juridica en lo
que respecta a su aplicacién en caso de incumplimiento, inconveniente que se
resuelve al profundizar en su estudio y divulgar su existencia asi como sus
caracteristicas, aspectos de las relaciones entre socios mds reguladas por ellos,
mecanismos vdlidos y legislaciones en las que sustentarse para la resoluciéon de
conflictos derivados de su incumplimiento.

Esta investigaciéon se centré en la validez de los pactos parasociales, en su
exigibilidad e inoponibilidad para la sociedad y para terceros, sustentindose en el
Ordenamiento Juridico Ecuatoriano. Se realiza estudio exploratorio, con técnicas
cualitativas de revision documental y analisis de contenido, revisando libros de
Derecho Societario y de Obligaciones, la Constitucion, el Cédigo Civil y Orgénico
General de Procesos, Ley de Compaifiias, doctrinas societarias de la Superintendencia
de Compaiiias Valores y Seguros y otros articulos relacionados con el tema.



CAPITULO L. FUNDAMENTOS TEORICOS.
1.1 Antecedentes

Los pactos parasociales, segin estudios realizados, son acuerdos adoptados por
los socios en una sociedad, por todos ellos o sdélo por algunos, que pretenden
completar, concretar y/o modificar, las relaciones internas entre estos.

Se dice que el término de pactos parasociales fue introducida por el italiano
Giorgio Oppo cuando en 1942, habla del término, “pactos parasociales”, en su libro
del mismo nombre (Contratti Parasociali), definiéndolos como:

Vinculos asumidos entre los socios o entre estos y la sociedad, o
incluso entre socios y terceros, que derivan de acuerdos
separadamente concluidos y extrafios a la reglamentacion social, con
eficacia puramente obligacional entre las partes que los han suscrito y,
por tanto, dada su limitada trascendencia para los terceros, sin que les
sean aplicables las limitaciones que destacdbamos para el contrato de
sociedad.(Henao L, 2013, p. 4)

En el derecho anglosajon, a estos acuerdos se les denomina Shareholders
Agreements, han sido igualmente interpretados como mecanismo que cumplen con
funciones econdémicas mds que relevantes en el funcionamiento de las sociedades
(Mejia, 2014, p. 5).

En Colombia, la Ley 222 de 1995 por la cual se modifica en el libro II del
Cédigo de Comercio, posibilita a los accionistas de compaiiias colombianas,
suscribir acuerdos de cardcter parasociales al establecer en su articulo 70 que:

Dos o mdas accionistas que no sean administradores de la sociedad,
podran celebrar acuerdos en virtud de los cuales se comprometan a
votar en igual o determinado sentido en las asambleas de accionistas.
Dicho acuerdo podrd comprender la estipulacion que permita a uno o
mas de ellos o a un tercero, llevar la representacién de todos en la
reunion o reuniones de la asamblea. Esta estipulacién producird
efectos respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por
escrito y que se entregue al representante legal para su depdsito en las
oficinas donde funcione la administracion de la sociedad. En lo
demads, ni la sociedad ni los demds accionistas, responderdn por el
incumplimiento a los términos del acuerdo. (Congreso Colombiano,
1995, sec. IV)

En este pais de acuerdo con lo que estipula el Cédigo de Comercio
Colombiano, la Ley 222 de 1995, y la Ley 1258 del 2008, se permite realizar estos
acuerdos, no solo en compafifas anénimas sino también en compaiiias limitadas, e
inclusive en la sociedad por acciones simplificadas (tipo de compaiiia que no existe
en nuestro pais).



En el Ecuador, tanto en compaiifas de capital, cuanto, en empresas familiares,
ocurren disputas de diferente indole, desde quien lleva el manejo de la compaiiia, la
forma en la que se manejan ciertas situaciones (quérum, transferencia de acciones,
fuga de capital, etc.), hasta injusticias que comete el accionista mayoritario frente al
minoritario. Para evitar este tipo de inconvenientes en la sociedad, se utilizan
actualmente los pactos extraestatutarios, pactos parasociales, o pactos entre socios.

A nuestro criterio, este tipo de acuerdos adquieren limitada legitimidad en la
legislacion societaria de nuestro paifs, cuando una especie de género de estos y en la
sociedad an6nima, son introducidos a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgénica
para la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién, y
Modernizacion de la Gestién Econdmica, en el afio 2017, la cual en su articulo 6,
numeral 2, dispone lo siguiente:

Art. 6. - En la Ley de Compaifiias efectiiense las siguientes reformas:
2. Al final del articulo 191 agréguese el siguiente inciso:

"Seran validos los pactos entre accionistas que establezcan condiciones para la
negociacion de acciones. Sin embargo, tales pactos no serdn oponibles a
terceros, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, y en
ningin caso podrin perjudicar los derechos de los accionistas
minoritarios.".(2017)

A partir del afo 2017, se reforma el articulo 191 de la Ley de compaiiias, que
se encuentra en la seccién VI y trata sobre las compaiiias anénimas y que antes de la
reforma dnicamente decia: “El derecho de negociar las acciones libremente no
admite limitaciones” (2018, sec. VI, De la Compaiiia Anénima), articulo que contenia
una prohibicion para los accionistas, al no poder imponer limitaciones que afectara la
transferencia de acciones. Ya con la reforma se permite pactar convenios que
contengan limitaciones en la transferencia de acciones, sin embargo, estos seran
inoponibles a la sociedad y frente a terceros.

Esta reforma en el Ecuador es considerada como un avance en la legislacion
societaria, especificamente en el &mbito del control y el manejo de las compaiifas en
el pafs, asi lo consideran inversionistas, accionistas y abogados, aunque insuficiente
al no abarcar de forma completa esta figura societaria, que se ha convertido en
herramienta 1itil para la proteccion de los socios ante posibles conflictos en el manejo
de la sociedad.

1.2 Definicion

Guillermo Cabanellas definié los pactos parasociales como: ‘“Contratos
destinados a regular aspectos determinados de la sociedad o de las relaciones de los
socios con esta o en el contexto de ésta, sin formar parte del contrato
social”’(Cabanellas, 1993, p. 435).



Siguiendo la misma linea, el catedratico Cindido Paz-Ares define a los pactos
parasociales como: “La expresion «pactos parasociales» ha sido acufiada en nuestra
doctrina para designar los convenios celebrados entre algunos o todos los socios de
una sociedad an6énima o limitada con el fin de completar, concretar o modificar, en
sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que la rigen”” (2003, p. 1)

En congruencia con Giorgio Oppo, el tratadista Sdnchez Ruiz, los define como:
“aquellos convenios celebrados entre todos o una parte de los socios de una sociedad,
o entre estos y terceros, dirigidos a modificar, concretar o exceptuar, con un alcance
interno, las reglas juridicas derivadas de los estatutos o del régimen legal
aplicable”(Sanchez Ruiz , M, 2010, p. 65).

Por su parte Dario Mejia, catedritico colombiano, dice que son: “Aquellos
acuerdos bilaterales o plurilaterales entre accionistas, que tienen por objeto regular -
al margen de los estatutos sociales- el ejercicio de sus derechos, relaciones e
intereses, mediante reglas relacionadas entre otras, con el control y administracién de
la sociedad” (Mejia, 2014, p. 4).

El ecuatoriano Pail Noboa, en su articulo sobre la Oponibilidad de los Pactos
Parasociales en el Ordenamiento Ecuatoriano, nos dice que: “(...) estos acuerdos,
regulados por el régimen general del derecho de obligaciones, son convenios
celebrados entre los socios de una compafiia para complementar sus relaciones
internas (...)” (Noboa Velasco, P., 2018, p. 3).

1.3 Naturaleza juridica de los pactos parasociales. -

La doctrina establece que la definicién misma de pacto parasocial nos lleva a
su naturaleza juridica, al considerarlos como contratos, “actos juridicos en el que
existe un acuerdo de voluntades destinados a producir un efecto juridico” (Abeliuk
Rene, 1993, p31). Al ser de naturaleza contractual, posibilita a las partes establecer
obligaciones reciprocas entre ellas, las que a su voluntad estimen convenientes, por
lo que se les considera como contratos bilaterales o plurilaterales de tracto sucesivo o
de ejecucién instantdnea, no solemnes, pues no cumplen con las formalidades
necesarias para figurar dentro del estatuto de la sociedad.

Los pactos parasociales, son contratos de naturaleza civil, se rigen por
principios como el contemplado en el articulo 1561 del Cédigo Civil Ecuatoriano:
“El contrato es ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por casusas legales” (2005, sec. Del Efecto de las
Obligaciones)., al nacer estos acuerdos por voluntad de los contratantes “pueden ser
modificados por quienes lo suscriben con su mero consentimiento, sin tener en
consideracién requisitos formales o legales que para el caso de los estatutos sociales
resultan obligatorios ”(Mejia, 2014, p. 5).

Lo que nos conduce a la idea de que, si este tipo de pactos se rigen al &mbito
civil, los mecanismos que encontramos alli nos permitirdn exigir los derechos que del



pacto emanen en caso de incumplimiento de una de las partes y al amparo del
derecho de libertad de contratacion, estipulado en el articulo 66, numeral 16 de La
Constitucion del Ecuador.

1.4 Caracteristicas

Entre las caracteristicas mds importantes de los pactos parasociales, que le
permiten diferenciarse de otras figuras del Derecho Societario, podemos citar que no
integran el contrato social, su caricter accesorio, el efecto inter partes y las
peculiaridades de la suscripcion.

El hecho de que son acuerdos que celebran los socios fuera del contrato social,
es su caracteristica principal, es decir, estar al margen de los estatutos de la sociedad
o compaifiia. Ademds de ser estar fuera del estatuto, no son solemnes, pues no
cumplen con las formalidades necesarias para ser incluidos en los estatutos.

Su caracter accesorio radica en que dependen del contrato principal de la
sociedad (estatuto), que contiene las reglas para la organizacién y manejo de la
compaiiia y son secundarios a este.

El nimero de socios que adoptan estos acuerdos pone de manifiesto otra de sus
caracteristicas, pueden ser bilaterales o plurilaterales, es decir, “los sujetos del
acuerdo, pueden ser una parte o la totalidad de los accionistas que forman parte de la
sociedad” (Mejia, 2014, p. 5).

Las partes podran obligarse reciprocamente, o si es voluntad de las partes solo
una de ellas se obligard a dar, hacer o no hacer algo.

1.5 Clasificacion de pactos parasociales

Dentro de la doctrina societaria existen diferentes tipos de clasificaciones para
los pactos parasociales, una de ellas se acoge al criterio del nimero de socios que
acuerden su celebracion. "Se clasifican en los pactos bilaterales celebrado por dos
socios, pactos multilaterales, celebrado por algunos socios y los pactos omnilaterales,
celebrados por todos los socios”’(Noboa Velasco, P., 2018, p. 4).

La clasificacién general de los pactos parasociales manejada por la mayor parte
de la doctrina, es la instituida por el italiano Giorgio Oppo en 1942, la que
asumiremos ya que, desde nuestra perspectiva, abarca los diferentes tipos de pactos
parasociales que se puedan suscribir agrupdndolos en tres grandes categorias: Pactos
de relacion, pactos de atribucion y pactos de organizacion.

1.5.1 Pactos de relacion. —

Son aquellos destinados a regular las relaciones que existe entre los socios,
sin intervenciéon de la sociedad que los une. Su caracteristica principal es la
neutralidad que tienen frente a la sociedad, es decir, no tienen una repercusién
juridica apreciable a la sociedad.



Consideramos que los pactos de relaciéon no van a influir, dentro de la
sociedad, en la organizacién o manejo de esta, sino que procuran evitar los conflictos
entre socios y pactar la resolucion de estos, enfocidndose directamente en las
relaciones.

Son utilizados, generalmente, en busca de mejores relaciones entre los socios,
contienen reglas para un buen gobierno corporativo que permiten prevenir
situaciones de desventaja y el comportamiento a seguir ante ellas. Un ejemplo de
estas situaciones es la ventaja de los socios mayoritarios frente a los minoritarios,
suelen tener mds atribuciones que estos, pueden nombrar administradores,
administrar recursos, entre otras. Los pactos de relacién pueden ser una via til para
proteger al accionista minoritario y procurar un mejor ambiente entre los socios.

En los pactos de relacién podemos encontrar varios tipos: los que limitan la
libre negociacién de acciones, los dirigidos a establecer derechos de adquisicién
preferente, los drag-along, y los tag-along, los de consentimiento previo,
obligaciones de lock up, los de no agresion, etc.

1.5.1.1 Drag-along.

El llamado “derecho de arrastre” es un mecanismo utilizado para brindar
proteccion a los socios y/o accionistas mayoritarios, o a los inversionistas de una
empresa, de tal manera que al pactar se evita un posible bloqueo en la venta de la
sociedad, asi cuando exista una oferta para la compra de la empresa, se podra forzar a
los socios minoritarios o a los que no estén de acuerdo en la venta, siempre y cuando
quienes quieran vender sea la mayoria.

1.5.1.2 Tag-along.

El Tag-along, o también conocido como “derecho de acompafiamiento”, es un
mecanismo por el cual, al contrario del drag-along, se protege los intereses del
accionista minoritario, asi, se le otorga el derecho al socio y/o accionista minoritario
de poder enajenar sus acciones, bajo las mismas condiciones que lo hace el socio y/o
accionista mayoritario.

1.5.1.3 De consentimiento previo.

Son aquellos que previo a transferir sus acciones a un tercero, el accionista
debe obtener la anuencia de sus pares.

1.5.2 Pactos de atribucion.

Estos pactos, se celebran en beneficio de la compafiia y como lo indica su
nombre, atribuyen, beneficios y ventajas a la sociedad mercantil, rasgo distintivo de
este tipo de pactos. Los socios podrian convenir el procedimiento ante la ocurrencia
de pérdidas operacionales, la reposicion del capital perdido mediante efectivo aporte
patrimonial para evitar la disolucién y ulterior liquidacién de la sociedad y ante



determinadas circunstancias, obligarse a realizar préstamos a la compafiia y/o
abstenerse de contratar, por sus propios y personales derechos, con la competencia.

1.5.3 Pactos de organizacion. —

Los pactos de organizacion tienen la particularidad de incidir de manera
directa en la sociedad, con ellos se pretende cambiar la estructura de organizacién de
la sociedad, el funcionamiento, la forma en la que se toman decisiones dentro de ella.
Paz- Ares sostiene que este tipo de pactos de organizacién “tienen siempre por objeto
el control de la sociedad, bien sea para concentrarlo, para distribuirlo o para
transferirlo” (Paz-Ares, 2003, p. 2).

Ejemplos de estos pactos son los interpretativos de normas estatutarias, pactos
sobre la composicion del 6rgano de la administracion, pactos de arbitraje para
deshacer situaciones de bloqueo, pactos sobre quérums o mayorias, sindicato de
bloqueo, entre otros, cabe destacar que la mayoria de estos pactos se suscriben por
sindicatos de acciones.

1.5.3.1 Sindicacion de acciones. -

La sindicacién de acciones son acuerdos a los que se suscriben los socios que
pertenecen al sindicato de accionistas, dentro de estos acuerdos se establece el
mecanismo mediante el cual el socio ejercerd su derecho al voto de acuerdo con lo
que se haya fijado previamente en la reunién o asamblea de los miembros del
sindicato.

1.5.3.2 Sindicato de Bloqueo. -

La figura del “sindicato de bloqueo”, segtin palabras de Carlos Cornejo, puede ser
instituido por convenios entre los accionistas que restringen la transmisibilidad de
acciones, pero no figuran dentro del estatuto.(Cornejo Guerrero Carlos, 1997, p. 69).

1.6 Conclusion Parcial

Consideramos que los pactos parasociales son contratos establecidos antes y
durante la existencia de la sociedad, pactados entre todos los socios o por una parte
de estos, que se establecen entre los socios, con terceras personas y/o con la sociedad
y que existen fuera de los estatutos sociales complementando a estos y a sus
reformas, por su amplitud y elasticidad. Los pactos parasociales son una figura
societaria conocida y desarrollada por la doctrina latinoamericana y por la europea,
en las que se identifican como: acuerdos entre accionistas, pacto parasocial, entre
otros, y que la doctrina contemporanea lo denomina convenio de accionistas. Los
pactos parasociales tienen caracteristicas especificas que lo distinguen de otras
figuras societarias y se agrupan atendiendo a su enfoque, contenido y pautas a seguir.

CAPITULO II: DESAROLLO. -



2.1 Validez de los Pactos Parasociales en el Ecuador. -
2.1.1 Segin la Constitucion del Ecuador. -

En Ecuador, de acuerdo con el articulo 66, numeral 16, de la Constitucidn, los
ecuatorianos gozamos del derecho a la libre contrataciéon que garantiza la libre
determinacién en cuanto al objeto del contrato y permite a las partes libertad de
estipular lo que les convenga mediante un contrato, siempre que esté conforme a las
normas vigentes al momento de su suscripcion, y no se oponga a las normas
expresas.

La Corte Constitucional en sentencia sostiene:

Se reconoce el derecho a la libertad de contratacidn, instituido como
“derecho de libertad de las personas” por el articulo 66 numeral 16 de
la Constitucion, situacion que implica que el inmenso dmbito que
poseen estas para decidir celebrar contratos y determinar su contenido,
asi como las condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades,
plazos, y demads particularidades estaran regidas por la autonomia de
la voluntad de los contratantes, dentro del marco constitucional y legal
vigente en el Ecuador. (Caso No. 171-14-SEP-CC, 2014)

De acuerdo con la interpretacion de la Corte Constitucional, en la sentencia No. 11-
18-CN/19 sostiene: “El derecho a la libertad de contratacion, reconocido en la
Constitucion, no hace distincion alguna sobre el tipo de contrato. Se entiende que la
regulacion de la contratacidn se encuentra desarrollada en las leyes. Una de ellas
quizds la més importante el Cdédigo Civil. (...). Ademds el propio Cdédigo Civil,
cuando se refiere a efectos de la Ley, establece que “ a nadie puede impedirsele la
accion que no esté prohibida por la ley ”(art.8)”(No. 11-18-CN/19, 2019, p. 39) .

El derecho otorgado por la Constitucién Ecuatoriana garantiza a todos los
ecuatorianos la posibilidad de establecer cualquier tipo de contrato, los que se regiran
por las leyes que lo traten segin la esfera y contenido de estos, por lo que podemos
asegurar que los pactos parasociales, segin la Constitucién, son validos.

2.1.2 Segun el Codigo Civil. -

Al entender que los pactos parasociales son contratos, segin el Cédigo Civil,
es preciso hablar del principio de ‘“autonomia de voluntad de las partes” el cual se
ve plasmado en el articulo 1561 que estipula: “ Todo contrato es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales” (2005, sec. Del Efecto de las Obligaciones)., de acuerdo con el
mencionado articulo el contrato que se suscribe cumpliendo con todo lo requerido
por la ley serd de obligatorio cumplimiento para quienes lo suscribieron y solo ellos
podran invalidarlo o alguna causa legal.

La Corte de Justicia, en la gaceta judicial XII de 1998 sostiene:



La voz legal “invalidar” ha sido empleada en el texto del art 1588 del
Cédigo Civil (actual 1561), en su acepcidn general y etimoldgica es
la de dejar sin efecto un acto , y no como sinénima de la privacion de
la eficacia de un acto que adolece de un efecto para su formacién o su
validez pues el articulo 1588 (actual 1561) parte del supuesto de que
el acto susceptible de ser invalidado por la voluntad de los agentes ha
sido legalmente celebrado, o sea, sin defecto que lo condene a
eficacia. (Invalidar el Contrato, 1998, p. 2777)

La sentencia continda refiriéndose a que, si un contrato es suscrito por
consentimiento de varios, este debe deshacerse también por voluntad de todos
quienes lo suscribieron, por lo que podemos sostener que conforme al articulo
mencionando en tanto y cuanto un contrato sea “legalmente celebrado” es decir,
cumpla con la ley, no podré ser invalido sino por el mutuo consentimiento de quienes
lo suscribieron o por causas legales.

Por otro lado, haciendo referencia al articulo 8 del Cédigo Civil, podemos
colegir que los pactos parasociales, al no ser mencionados ni tratados como tal en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, no se encuentra prohibido para los socios
suscribirlos, pues no existe una norma expresa que inhiba esta accidn.

Basados en el Cédigo Civil, podemos asegurar que un pacto parasocial que
sea suscrito conforme las leyes que lo contienen, serd vdlido para quienes lo
suscriben y estos podran exigir su cumplimiento por la via que consideren adecuada
para el efecto.

2.1.3 Segun la Ley de Compaiiias. -

Un pacto parasocial reconocido en la Ley de Compaiiias, es el que establece
condiciones para la negociacién de las acciones en las sociedades andnimas, el que
podemos enmarcar dentro de los pactos de relacion, segtin la definicién de este tipo
de pactos y de sus caracteristicas principales, (buscan mejorar las relaciones internas
de los socios sin interferir dentro de la esfera social).

Su validez se recoge dentro del apartado de las sociedades anénimas, en el
articulo 191 de la Ley de Compaiiias, que establece que:

El derecho de negociar las acciones libremente no admite
limitaciones.

Seran vélidos los pactos entre accionistas que establezcan condiciones
para la negociacidn de acciones. Sin embargo, tales pactos no serdn
oponibles a terceros, sin perjuicio de las responsabilidades civiles a
que hubiere lugar, y en ningtin caso podrdn perjudicar los derechos de
los accionistas minoritarios. (2018, sec. De la Compafiia Anénima)

La “libre negociacion de acciones” es un derecho inherente a cada uno de los
accionistas de una compaiiia en las sociedades anénimas, reconocido y otorgado por
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la Ley de Compaiiias en su articulo 207 numeral 8, en general, los accionistas no
podran ser privados de ninguno de los derechos que la ley le otorga.

En el primer inciso del articulo 191 se cierra de manera tajante la posibilidad
de limitar el derecho mencionado dentro del estatuto, conforme al articulo 207 de
esta Ley, los derechos que se otorgan en el contrato social deberan ser respetados, y
en caso de no ser asi, este seria nulo, porque los socios no pueden ser privados de sus
derechos.

Continuando con el segundo inciso del articulo 191, en la primera parte se
otorga validez a los pactos, (fuera del estatuto), que limiten esté derecho, por lo que
una vez constituida la compafifa los socios pueden renunciar a sus derechos si asi lo
consideran y lo deciden, siempre que esta renuncia no afecte a terceros, al
condicionarse la renuncia de derechos se garantiza que no se perjudique tanto a los
socios que se encuentran al momento de la constituciéon de la compaiiia como a
futuros socios.

Podemos decir que a partir de la reforma de la Ley y de la inclusion del
segundo inciso en el articulo 191, se avanzé en la legislacion societaria de nuestro
pais, en lo referido a inclusién y validez de los pactos parasociales relacionados con
la negociacion de las acciones en las sociedades andnimas, no obstante consideramos
que la Ley de Compaiifas atdn resulta insuficiente para el tema, dejando fuera de ella
otros tipos de pactos parasociales existentes en Ecuador y que cohabitan al margen
de las regulaciones societarias. Esto permite constatar la necesidad de modificar la
legislacion societaria para que sea amplia y suficiente y aborde dentro de su dmbito
la validez de todos los pactos parasociales, no obstante, y mientras ocurre, cabe la
posibilidad de remontarse a la naturaleza juridica de los pactos parasociales como
contratos, rigiéndonos por lo que estipula la Constitucion y el Cédigo Civil en cuanto
a su validez.

2.1.4 Segun los Estatutos de la compaiiia. -

En el apartado anterior, dejamos claro que la Ley de Compaiias no admite
ningun tipo de pacto que limite o suprima los derechos de los accionistas conferidos
por la ley, dentro del estatuto de la compafiia, en caso de hacerlo estos serdn nulos
conforme lo estipula su articulo 221.

La doctrina societaria expedida por la Superintendencia de Compaifiias,
Valores y Seguros, nimero 65, dentro de su postura asume y afirma que pactos que
limitan la “libre negociacién de acciones”, no pueden ser contemplados dentro del
estatuto, pero si podré existir fuera de él, ademds hace referencia al articulo 11 del
Cédigo Civil, el cual permite renunciar a los derechos conferidos por las leyes,
siempre y cuando afecten el interés particular y su renuncia no esté
prohibida(Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros., 2018).
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Dentro del estatuto no se podrd pactar limites a la “libre negociacién de
acciones” o desconocer este derecho de los socios, fuera del estatuto es permisible
pactar condiciones a la “libre negociacién de acciones” conforme al articulo 191 de
la Ley de Compaiias y se puede renunciar, a los derechos otorgados por la ley por
medio de un pacto, siempre que no afecte a terceros.

Segin todo lo anterior, podemos decir que los pactos parasociales, conforme a
las leyes que lo contienen, no podran incluirse en los estatutos, porque carecerian de
validez.

La investigacion realizada permite plantearnos, que los pactos parasociales
deben regirse por la Ley de Compaiiias, y se sustentan en el Derecho Civil y al
amparo del derecho a la libertad de contrataciéon que emana de La Constitucién de la
Republica, por lo que son validos.

2.2 Inoponibilidad de los pactos parasociales.

Siguiendo la légica de nuestra investigacion, se hace pertinente y oportuno
preguntarnos si los pactos parasociales suscritos, son oponibles o no a la sociedad y
para terceros.

Partimos del hecho que, conforme al principio del efecto relativo de los
contratos, tanto los derechos como las obligaciones emanadas de estos, solo
involucran a las partes contratantes, por lo tanto, solo ellas estdn obligadas a cumplir
el contrato y unicamente ellas podrdn exigir su cumplimiento, pero debemos
considerar que pudiese haber casos, en que los efectos de estos contratos involucren
a terceros.

2.2.1 Segun el derecho de obligaciones.

Al revisar el concepto de “oponibilidad”, desde el Derecho de Obligaciones, lo
entendemos como la eficacia que produce el contrato para terceros, es decir, estos no
pueden negar la existencia del contrato ni los efectos que este produce para ellos.

De acuerdo con el criterio de la Corte Nacional de Justicia, en sentencia de la
sala civil y mercantil sobre la inoponibilidad afirma: “se produce por la omisién de
requisitos que no tienen relacién ni con la existencia ni con la validez de los actos
juridicos: produce como efecto que el acto o contrato juridico en el cual se ha
omitido un requisito determinado no es oponible a determinada persona, las cuales
pueden considerar al acto o contrato como no celebrado o ejecutado respecto de ella”
(2002, p. 2283).

Se sostiene que muchas veces el legislador, con intencién de proteger a un
tercero, quien puede salir perjudicado por un contrato, le atribuye ineficacia juridica
a este.
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2.2.2 Segin la Ley de Compaiias. -

El articulo 12 de la Ley de Compafiias establece: “Serd ineficaz contra terceros
cualquiera limitacion de las facultades representativas de los administradores o
gerentes que se estipulare en el contrato social o en sus reformas”(2018, sec. I,
Disposiciones Generales). Articulo que sostiene que este tipo de pactos, que se les
clasificaria como de organizacidn, son inoponibles a terceros.

El articulo 191 de la Ley de compafiias, define que los pactos parasociales no
serdn oponibles, al establecer en el segundo inciso que: “Serdn validos los pactos
entre accionistas que establezcan condiciones para la negociacién de acciones. Sin
embargo, tales pactos no serdn oponibles a terceros, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles a que hubiere lugar, y en ningtin caso podrdn perjudicar los
derechos de los accionistas minoritarios” (2018, sec. VI, De la Compaiiia Anénima).

Este articulo deja explicito, que este tipo de pacto parasocial es valido en
nuestra legislacion, sin embargo, no causan ningin efecto respecto a terceros.

Segin la ley de Compaiiias los pactos parasociales que esta contiene, son
inoponibles a terceros.

2.2.3 Legislacion Comparada respecto de la oponibilidad de los pactos
parasociales. -

Es oportuno traer a colacién la distinciéon de la doctrina respecto de la
inoponibilidad. Brevemente haremos referencia a la inoponibilidad de fondo y de
forma. La inoponibilidad de forma se refiere a que los contratos serdn inoponibles
cuando les haga falta una formalidad, una de estas podria ser la publicidad, es decir,
una vez suscrito el contrato deberd informarse a terceros que, el acto o contrato
pueda afectar y si esto no se cumple, se le atribuye inoponibilidad a favor del tercero.
En cuanto a la inoponibilidad de fondo, los contratos no son eficaces respecto de
terceros, por ejemplo, es inoponible un contrato cuando una persona no concurre a
expresar su consentimiento respecto a este y por fraude.

Por nuestra parte, somos del criterio que los pactos parasociales son oponibles
a la sociedad, en tanto y cudnto sean pactos en los que se atribuye ventajas a la
sociedad ya que buscan mejorar las relaciones entre los socios de la empresa,
condicionando la oponibilidad a la divulgacién del pacto entre los involucrados, a la
suscripcion por todos los socios y a la buena fe.

Para sostener esta postura analizamos ciertas posiciones, como la del derecho
espafiol o el derecho inglés, que sostienen que en caso que los pactos parasociales
sean acordados por todos los socios de la compaiiia (los llaman pactos parasociales
omnilaterales), son oponibles a la sociedad, esto debido a que, en la medida que
todos los socios conocian del contrato, al formar parte de su celebracion, no podrian
alegar su desconocimiento (Noboa Velasco, P., 2018, p. 23).
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Por otro lado, la legislacion societaria Colombiana en el articulo 70 sobre los
acuerdos entre accionistas de la ley 222 sostiene que: *“ (...) Esta estipulacion
producira efectos respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por escrito y
que se entregue al representante legal para su depdsito en las oficinas donde funcione
la administracién de la sociedad (...)” (Congreso Colombiano, 1995, sec. IV)., la
legislacion colombiana condiciona la oponibilidad al incorporar determinados
requisitos como el de que, una vez que se suscriba el pacto, le den publicidad al
mismo entre los involucrados y se entregue al administrador de la sociedad.

Compartimos la postura de la legislacion colombiana puesto que los socios, al
suscribir todos en conjunto un pacto, tienen pleno conocimiento de su existencia y
seria paraddjico que lo desconocieran. Consecuentemente, respecto al conocimiento
de un pacto, esto supondria cierta publicidad del mismo respecto a los accionistas y a
la sociedad, para que este no sea secreto y caiga en nulidad, conforme lo establece el
articulo 136 de la Ley de Compaiifas en Ecuador.

Segtn el concepto de inoponibilidad antes mencionado, esta se da en caso de
incumplir con algin requisito, puede ser la falta de publicidad del acuerdo, es decir,
al no dérsele a conocer oportunamente a la sociedad el pacto, este resultaria
inoponible, podemos asumir entonces que, de cumplirse el requisito de publicidad, el
pacto es oponible a la sociedad, produciendo eficacia para esta.

2.3 Exigibilidad de los pactos parasociales.

2.3.1 Mecanismos de Ejecucion Judicial en el Ordenamiento Juridico
Ecuatoriano respecto a los pactos parasociales.

Una vez que hemos establecido que un pacto parasocial, al ser un contrato, es valido
para quienes lo suscriben porque se convierte en “ley para las partes”, consideramos
que también es exigible su cumplimiento, por cualquiera de las partes que considere
que se ha incumplido lo pactado y que pueden hacer uso de los mecanismos juridicos
que otorga la ley para la exigibilidad del cumplimiento.

Parte de la doctrina sostiene que existen varios mecanismos que hardn ejecutables los
pactos parasociales, obviamente por la via del Derecho de Obligaciones, lo que
haremos entonces es analizar qué tan factibles son algunos de estos mecanismos en
nuestro pafs.

2.3.1.1 Accion de indemnizacion de dafios y perjuicios. -

La indemnizacién de perjuicios es una sancion civil que consiste en la entrega
de una cantidad de dinero a la parte afectada, cantidad que deberd ser igual o
semejante a la que hubiese percibido de cumplirse el contrato, mds los perjuicios
ocasionados.

En nuestra legislacion, la accion de indemnizacién se encuentra amparada en
el articulo 1572 del Cédigo Civil segin este articulo, la indemnizacién comprende

14



tanto el dafio emergente como el lucro cesante que provengan de no haberse
cumplido la obligacién, de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento (2005, sec. De los Efectos de las Obligaciones).

Existen tanto obligaciones de hacer como obligaciones de no hacer. En un
pacto parasocial podrd pactarse entre todos los accionistas de una compafia,
aumentar el capital social en caso de que las utilidades del afo sean mayores a una
determinada cantidad de dinero (obligacidon de hacer), o podrd pactarse entre dos
accionistas, que uno no venderd sus acciones sin antes ofrecerle primero al otro
(obligacion de no hacer).

En cuanto a la obligacién de no hacer, el articulo 1571 del Cdédigo Civil
establece que, en caso de haberse ejecutado lo que no se debi6 hacer y de no poderse
deshacer, se deberdn indemnizar los perjuicios ocasionados, en concordancia con lo
estipulado en el 369 del Cédigo Orgénico General de Procesos (COGEP) que en el
ultimo inciso dispone que: “ si no es posible deshacer lo hecho, se ordenard que se
consigne la cantidad correspondiente a la indemnizacién por los dafios ocasionados,
la cual se fijar en audiencia” (2015, Capitulo II, Ejecucién de las obligaciones de
dar, hacer o no hacer).

Por otro lado, en caso de que no se cumpla con la obligacién de hacer, segin
el articulo 368 del COGEP, el juez podréd ordenar su cumplimiento, si no se logra el
cometido, o resultara impropio ejecutar la obligacion, el juez determinard el monto a
pagar por el incumplimiento del contrato.

De acuerdo con todo lo sefialado, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios
podria ser un mecanismo util para los socios que se ven afectados por el no
cumplimiento de un pacto, no obstante, podria resultarles tedioso, ya que el afectado
deberd presentarse ante el juez para proporcionar las pruebas suficientes que
demuestren el incumplimiento y que, debido a la lentitud de la justicia ordinaria,
podria suponer un largo proceso. A tenor, consideramos que las partes podrian
estipular los perjuicios previamente a través de la cldusula penal, (de la que damos
algunos detalles mds adelante), para la exigibilidad del cumplimiento del pacto
parasocial.

2.3.1.2 Estipulacion a favor de un tercero. -

Esta figura estd consagrada en el articulo 1465 del Codigo Civil, regula un
tipo de contrato celebrado entre dos partes las que reciben el nombre de estipulante y
promitente, quienes otorgan derecho a un tercero ajeno, llamado beneficiario que en
la celebracion del contrato no forma parte de este. Esta figura juridica es reconocida
y aceptada en la legislacion ecuatoriana por lo que puede ser demandado su uso.

Un pacto de atribucidén, que puede otorgar un beneficio a la sociedad, como
concederle préstamos a la sociedad, aqui la sociedad es el beneficiario, solo ella
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podrd ser quien demande el cumplimiento inclusive forzado, de la obligacion,
conforme el articulo citado.

La doctrina sostiene que el derecho del beneficiario existe desde la
celebracion del contrato (Abeliuk Manasevich, R., 1993) por lo que se entiende
entonces que la sociedad (beneficiaria) adquiere ese derecho desde el momento
mismo que se suscribe el pacto. Por lo tanto, los socios, que hayan suscrito este
contrato, se verdn obligados a cumplirle a la sociedad si asf ella lo demandase.

2.3.1.3 Condicion resolutoria tacita. -

El articulo 1505 del Cdédigo Civil establece: “La condicidn resolutoria tacita
va envuelta en todos los contratos bilaterales por lo que en caso de que uno de los
contratantes no cumpliese con lo estipulado podrd demandar la resolucién o el
cumplimiento del contrato, con la indemnizacion de perjuicios” (2005, lib. IV.).

Este mecanismo posibilita que uno de los contratantes, que haya suscrito un
pacto parasocial bilateral, es decir, un contrato con obligaciones reciprocas, pueda
demandar el cumplimiento o resolucién de este, para ello deberd probar, que sea un
contrato bilateral, que el otro contratante haya incumplido con su obligacién, que
quien demanda haya cumplido o esté dispuesto a cumplir lo pactado. Del
cumplimiento de estos requisitos se cerciora el juez, por lo que se requerird de una
sentencia judicial. Estos son requisitos esenciales, de no cumplir con ellos, los socios
que hayan suscrito el pacto parasocial no podran ejercer lo previsto en el 1505 hasta
que uno de ellos cumpla y el otro se encuentre en mora.

De lo anterior se colige que, un socio que haya cumplido con el pacto
parasocial, podrd requerir el cumplimiento o la resolucién de este mds la
indemnizacion de dafios y perjuicios en sede judicial. Sin embargo, esto puede
resultar un poco demorado y tedioso pues, requiere de sentencia judicial.

2.3.2 Mecanismo de autotutela. -

Los mecanismos de autotutela, como garantia para los socios que suscriben
un pacto parasocial estipulan, entre otros, una cldusula penal o arbitral, que, de
alguna manera, van a presionar para que se cumpla el pacto y en caso de no
cumplirse, someterse a un proceso arbitral.

2.3.2.1 Clausula penal. -

La inclusion de una cldusula penal en un pacto parasocial, podria considerarse
como una alternativa que tienen los socios que suscriben el contrato para incluirla en
el mismo, de forma tal, que asegure anticipadamente que, en caso de no cumplirse
con lo pactado el deudor de la obligacion deberd cumplir con los perjuicios que se
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han fijado de antemano en el contrato, lo cual evitaria que el socio que ha cumplido
con el acuerdo, ejerza una accién indemnizatoria. El socio incumplido, debera
ejecutar la pena que se estipul6 en el contrato.

El articulo 1551 del Cédigo Civil hace referencia a dos tipos de pena, la
compensatoria y la moratoria. La compensatoria es la que se ejecuta en caso de
incumplir con la obligacién principal, y la moratoria aquella que se da a lugar en
caso de retardo en el cumplimiento. La pena en el caso de incumplimiento podria ser
en dinero, o como lo estipula el mismo articulo, podria estipularse una obligacién de
dar o hacer. Asi por ejemplo: si el socio “A” suscribe un pacto parasocial en el que
estipula no vender el 50 % de sus acciones a “C” sin antes haberle ofrecido las
mismas a “B”, y a pesar de dicho contrato “A” vende directamente a “C”, en este
caso la obligacién era de no hacer algo, por lo tanto, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 1554 del mismo cédigo, inciso segundo; el deudor incurre en la pena desde
que ejecuta el hecho del que debia abstenerse, por lo tanto el socio “B” podrd obligar
al socio “A”, a que le entregue sus acciones o el valor estipulado previamente para
estas, en la clausula penal.

Por lo tanto, en la indemnizacion de perjuicios, y en este apartado,
consideramos que si los socios de antemano estipulan los perjuicios que se ocasionan
en caso de incumplimiento, se evitaran ir ante el juez para que sea él quien determina
los perjuicios ocasionados. Como resultado al convenir previamente, aseguramos la
cantidad exacta, de ser el caso, que recibirdin en situacién o hecho de
incumplimiento.

2.3.2.2 Clausula arbitral

Esta figura es un mecanismo que procurard, que al momento de exigir el
cumplimiento de un pacto parasocial, la via utilizada sea la del arbitraje, lo cual
evitard la demora de la justicia ordinaria en el Ecuador porque las partes de mutuo
acuerdo, pueden convenir someter sus controversias a arbitraje, de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 7 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.
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CONCLUSIONES

v Los pactos parasociales son validos en el Ecuador, por tratarse de un
tipo de contrato y ser, la libre contratacidn, un derecho de todos los
ecuatorianos, dado por la Constitucion.

v’ La reforma del afio 2017 a la Ley de Compaiifas permitié incluir en
esta, los pactos parasociales relacionados con la libre negociacién de
acciones en las sociedades andnimas, limitada hasta entonces,
regulando su validez a partir de ese momento y a través de la
legislacion societaria, lo que significa un paso de avance en el tema.

v Los pactos parasociales son considerados una herramienta ttil para
potencializar el bienestar de una compaiiia; a tenor, accionistas y
abogados le confieren paulatinamente importancia y la validez de su
empleo y expresion en sentencias judiciales, se incrementa.

v En Ecuador, los socios pueden suscribir pactos parasociales siempre y
cuando no se encuentren prohibidos por ley, o atenten contra la moral
o el orden publico, estos serdn validos para quienes los suscriben, por
lo que las partes podran exigir el cumplimiento de este por la via que
consideren adecuada para su efecto.

v La Ley de Compaiifas no admite la restriccién de los derechos de los
accionistas dentro de los estatutos, por lo que los accionistas podran
renunciar a sus derechos fuera de estos siempre y cuando no afecte a
terceros, a través de un pacto parasocial que serd plenamente vilido

v La Ley de Compaiiias en Ecuador, estipula que los pactos parasociales
son inoponibles a terceros.

v En casos de incumplimiento del contrato o para asegurar su
cumplimiento, los que suscriben el acuerdo, cuentan con vias
judiciales dentro de la legislacion ecuatoriana para su exigibilidad o al
menos para que se les recompense, con una sancién por la via del
Derecho Civil; incluso, cuando la sociedad resulte beneficiaria de un
derecho que se le atribuye a través de un pacto parasocial, serd libre
de demandar el cumplimiento del contrato.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: La Superintendencia de Compafiias, como ente encargado del control
de las compaififas en el Ecuador, debe considerar otorgar cierta publicidad a los
pactos parasociales, posibilitando con una adecuada informacién que se comiencen a
utilizar con mads frecuencia por las compaiiias, con el propdsito de procurar el
bienestar de las relaciones internas, para lo cual informara explicitamente al inicio de
la constitucién de una compafifa, a los socios, que al constituir esta y fuera del
estatuto, podran pactar acuerdos mediante los cuales se beneficien entre si, sin la
necesidad de acudir a esta entidad para registrarlos o pedir autorizacién para
suscribirlos.

SEGUNDO: La Superintendencia de Compaiias deberia revisar la Ley de
Compaiifas y reformular todo lo necesario para que regule de forma amplia y
suficiente todos los pactos parasociales, defina y condicione la inoponibilidad y las
vias y mecanismos vdlidos para la exigibilidad del cumplimiento de estos, lo que
dard seguridad y confianza a los socios para su utilizacién, ademds de quedar
totalmente ordenado y regulado el tema en el &mbito correspondiente, el societario, y
asegurada la divulgacién de la validez de suscripcidn de este instrumento societario
en Ecuador y de todos los efectos derivados de los mismos, para las partes.

TERCERO: Reformular, los Legisladores Ecuatorianos, el concepto de
inoponibilidad de los pactos parasociales, evaluando lo pertinente de condicionar esta
inoponibilidad a determinados requisitos o criterios, entre los que deberian
encontrarse la publicidad de estos acuerdos, el conocimiento de estos por todos los
involucrados, la firma de ellos por todos los socios y otros que se puedan considerar
e incorporar.

CUARTO: Recomendar, por los especialistas que traten el tema, el uso de la
clausula penal o una de arbitraje, como mecanismo de prevencion y via mds efectiva,
segln criterios particulares, para la exigibilidad del cumplimiento de los pactos
parasociales, que permiten evitar procesos largos y tediosos a través de un juez
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