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RESUMEN

Los administradores de las sociedades andnimas, en el ejercicio de su cargo, podran encontrarse en
escenarios donde sus actuaciones u omisiones antijuridicas ocasionen un perjuicio al patrimonio
social, y cuando dicha situacion se presente, nacera la posibilidad de ejercer la accion social de

responsabilidad.

Es asi que, mediante la accion social se busca el resarcimiento econdmico a favor de la sociedad
por ser ésta la perjudicada. Por tanto, la legitimacion activa corresponderd principalmente a la
sociedad, y de forma subsidiara, a los accionistas minoritarios con suficiente representacion y a los

acreedores de la sociedad.
PALABRAS CLAVE

Sociedad anonima, administradores, responsabilidad, accion social, legitimacion activa,

accionistas minoritarios.

ABSTRACT

The administrators of corporations, in the exercise of their position, may find themselves in
scenarios where their unlawful actions or omissions cause damage to the corporate assets, and when

such situation arises, the possibility of exercising the corporate action of liability will arise.

Thus, through the social action, economic compensation is sought in favor of the company as it is
the injured party. Therefore, the active legal standing will correspond mainly to the corporation,
and subsidiarily, to the minority shareholders with sufficient representation and to the creditors of

the corporation.

KEYWORDS

Corporations, directors, liability, corporate action, legal standing, minority shareholders.
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INTRODUCCION

En el presente articulo se analiza la accion social de responsabilidad contra los administradores
segun la legislacién salvadorefia. EI motivo que justifica este estudio radica, por un lado, en el
hecho de que la legislacion vigente salvadorefia regula de manera muy general dicha accién, cuya
aplicacion lleva a caminos que suelen limitar o entorpecer el efectivo ejercicio de la accion para
lograr el resarcimiento del patrimonio social. Y, por otra parte, en la escasa consideracion y
desarrollo de la tematica por la jurisprudencia salvadorefia actual. Al respecto, considero que no es
debido a la falta de problemas en las sociedades contra los administradores, sino mas bien, a la
ausencia generalizada del ejercicio de la accion social por lo desgastante y retardado que resulta su

ejercicio para los sujetos legitimados, especialmente para los accionistas minoritarios.

Por tanto, mediante este trabajo se busca proponer alternativas ante eventuales dificultades que
puedan surgir de la regulacion salvadorefia sobre la accion social de responsabilidad contra los
administradores de las sociedades anonimas. Es asi que, para lograr dicho objetivo, hago uso de
una metodologia basada en el Derecho comparado, tomando como pardmetro comparativo el
Derecho espafiol, pues este ordenamiento juridico cuenta no s6lo con normativa legal expresa sino
también con decisiones jurisprudenciales, en las que se ha desarrollado, motivadamente, la accion

social de responsabilidad.

En dicho contexto, no pretendo realizar un desarrollo en profundidad de la accién social del
Derecho espafiol, sino que las disposiciones de la LSC vy jurisprudencia espafiola se toman
Unicamente de referencia, para realizar un analisis del Derecho salvadorefio y asimismo determinar
las posibles similitudes y diferencias entre ambos ordenamientos, de las cuales se puedan llegar a

determinar la procedencia o no de reformas a la ley salvadorefia.

El presente articulo se encuentra dividido en tres capitulos. El primero de ellos comprende de
manera general los lineamientos juridicos basicos respecto de la responsabilidad de los
administradores y el ejercicio de la accidn social; por lo que se subdivide en dos apartados, de los
cuales, el primero contempla las bases legales salvadorefias, mientras que el segundo brinda de

forma puntual las bases legales espafiolas.
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Por otra parte, en el segundo capitulo se desarrollan los requisitos necesarios para que los sujetos
con legitimacion activa puedan ejercer la accion social, y éste se subdivide en dos apartados. En el
primer apartado, se individualizan los elementos necesarios para configurar y exigir la
responsabilidad a los administradores; y en el segundo apartado, se realiza una distincion entre la
accion social e individual contra los administradores, con el fin de dejar delimitado el marco legal

especificamente en lo que concierne a la accién social.

Ademas, en un tercer capitulo se estudia esencialmente la legitimacion activa y prescripcion del
ejercicio de la accién social, subdividiéndose en cuatro apartados. En el primer apartado, se aborda
la legitimacion que tiene la sociedad para el ejercicio de la accidn, dando a conocer factores
esenciales como el tipo de junta general de accionistas que se necesita para ello, la toma del acuerdo
y los efectos que éste produce, asi como las opciones de disposicion que tiene la sociedad respecto

de la accion social.

Asimismo, en un segundo apartado se contempla la posibilidad del ejercicio de la accion por los
accionistas minoritarios que ostenten cierto porcentaje representativo del capital social,
desarrollando cdmo debe estar integrada dicha minoria accionaria asi como los supuestos en los
cuales ellos pueden ejercer la accion. Mientras que en el tercer apartado, se retoma la legitimacion
activa que tendrian los acreedores de la sociedad y bajo qué circunstancias pueden ejercer la accion.

Y posteriormente, en el cuarto apartado, se desarrolla la prescripcion extintiva de la accion social.
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l. REGIMEN JURIDICO

1. El Salvador

En las sociedades andnimas, la administracién puede estar confiada a uno o varios directores,
quienes podran ser o no accionistas (art. 254 C.Com?), sin embargo, en la practica los

administradores suelen ser accionistas.

Dichos administradores, ejercen su cargo por un plazo fijo, el cual no puede exceder los siete afios;
no obstante, mediante acuerdo mayoritario de los accionistas, podra pactarse la posibilidad de su
reeleccion (art. 255 C.Com). En caso que el plazo hubiere concluido, mientras no se elijan
sustitutos o los nuevamente nombrados no tomen posesion del cargo, los administradores podran
continuar en el desempefio de sus funciones; sin embargo, la junta general ordinaria de accionistas,
tendré la obligacion de hacer el nuevo nombramiento dentro de los seis meses de vencido el periodo
de funciones de los administradores, de lo contrario los accionistas incurrirdn en responsabilidad
personal, solidaria e ilimitada por las obligaciones que la sociedad contraiga con terceros (art. 265
C.Com).

Mientras los administradores se encuentren ejerciendo su cargo deberan atender las obligaciones
fijadas tanto en la ley como en el pacto social, como por ejemplo, realizar las convocatorias para
las juntas de accionistas (art. 230 C.Com), teniendo en consideracion que por mandato de ley, en
el caso de las juntas ordinarias deberan reunirse por lo menos una vez al afio para conocer los
puntos regulados en el art. 223 C.Com; asimismo, tienen el deber de poner el balance, sus anexos

y dictamen a disposicion de los accionistas (art. 285 C.Com); entre otras obligaciones.

En ese sentido, los administradores deberan evitar las actuaciones u omisiones que conlleven la
generacion de dafios para la sociedad asi como un perjuicio para los accionistas e inclusive para
los acreedores sociales. Asi que, no deberan incurrir en ninguna de las prohibiciones que se

establezcan en el pacto social, ni en aquellas reguladas expresamente en el art. 275 C.Com.

! Cédigo de Comercio (D.O. nim. 140, t. 228, 31 de julio de 1970).
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Entre las prohibiciones que estipula el art. 275 C.Com se encuentran: a) aplicar los fondos de la
sociedad a sus negocios particulares y usar en éstos la firma social; b) realizar por cuenta de la
sociedad operaciones de indole diferente de la finalidad social; c) ejercer personalmente comercio
0 industria iguales a los de la sociedad o participar en sociedades que exploten tal comercio o
industria, a menos que la junta general de accionistas le haya otorgado autorizacion especial; d)
negociar por cuenta propia, directa o indirectamente, con la sociedad, a menos que se tenga

autorizacién por la junta general para cada operacion.

De manera que, si los administradores incurriesen en alguna de las prohibiciones antes indicadas,
0 bien, incumpliesen con el mandato otorgado por la sociedad para realizar sus funciones con
diligencia, provocando la generacion de un perjuicio, éstos seran responsables personal y
solidariamente. Sin embargo, conforme a los arts. 275 al 277 C.Com, se regulan ciertas excepciones
por las cuales los administradores no incurrirdn en responsabilidad, entre las cuales se encuentran:
a) cuando no hayan sido parte en la toma de la decision; b) cuando hubieren protestado contra el
acuerdo de la mayoria sobre la realizacion de una de las actuaciones prohibidas antes sefialadas; c)
al haber delegacion de sus funciones, mientras no haya dolo o culpa grave al no impedir los actos
y omisiones perjudiciales; d) cuando haga constar su inconformidad en el acta de la sesion en que

se haya deliberado.

Bajo el escenario que los administradores, durante el ejercicio de su cargo, hayan generado un
perjuicio patrimonial a la sociedad en virtud de lo cual serian responsables, el art. 278 C.Com
contempla aquellos casos donde dicha responsabilidad podra extinguirse, entre los cuales se
encuentran: a) por la aprobacion de la memoria anual respecto de las operaciones que se detallen
explicitamente; b) cuando los administradores hubieren procedido cumpliendo acuerdos de la junta
general de accionistas que no sean notoriamente ilegales; ¢) cuando la junta general de accionistas
apruebe la gestion de los administradores; d) por renuncia expresa o transaccion acordada por la
junta general de accionistas. Si bien cada caso ameritaria mayor desarrollo, para efectos del

presente trabajo, posteriormente se brindan comentarios centrandome en la renuncia y transaccion.

En consideracion de lo anterior, existiendo un dafio patrimonial ocasionado por los

administradores, la ley contempla la posibilidad de ejercer una accién social de responsabilidad
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contra dichos administradores, para efectos de resarcir el detrimento en el patrimonio de la

sociedad.

Por tanto, el legislador salvadorefio, reviste de legitimacidn activa para el ejercicio de dicha accion,
a los siguientes sujetos: a) la sociedad, por lo que, mediante junta general de accionistas de debera
adoptar el acuerdo para ejercer la accion y designar a la persona que se encargara de su ejercicio
(art. 279 inc.1 C.Com); b) los accionistas con al menos 25% del capital social, siempre y cuando
exista un acuerdo previo adoptado por la junta general donde se rechace el ejercicio de la accion
por parte de la sociedad (art. 280 C.Com); c¢) los acreedores de la sociedad, cuando resulten
perjudicados, o bien, cuando la sociedad se encontrare en quiebra (arts. 279 inc.2 y 281 C.Com).

Cabe aclarar que de lo antes sefialado, el aspecto medular es el ejercicio de la accion social con la
cual se busca el interés de la sociedad, por lo que, en los apartados capitulos siguientes no se entrara
al conocimiento de escenarios de los cuales devendria una accién que pretenda Unicamente el

interés individual de los accionistas o acreedores.

2. Espana

Siendo el tema central la accidn social de responsabilidad, bajo la comparativa del Derecho
espafol, de manera puntual cabe indicar que dicha accion se encuentra regulada mediante la Ley
de Sociedades de Capital?, estableciendo en su art. 236.1 que los administradores seran
responsables por el dafio que causen a la sociedad, mediante sus actos u omisiones contrarios a la
ley, los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo

con culpa o dolo.

Ademas, los administradores que hubieren adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo
responderan solidariamente, salvo cuando se pruebe que no hubo intervencion al momento de
adoptar o ejecutar los acuerdos, y en caso de haber conocido su existencia hicieron lo posible para
oponerse, conforme al art. 237 LSC. Aspecto que resulta en semejanza con la legislacién

salvadorefia, segin lo expuesto en el apartado anterior.

2 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital. (BOE num. 161, de 03 de julio de 2010).
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En dicho contexto, en comparacion con el Derecho salvadorefio, el legislador espafiol también
reviste de legitimacién activa para el ejercicio la accidn social, a los siguientes sujetos: a) la
sociedad, previo acuerdo de junta general (art. 238 LSC); b) los accionistas con al menos 5% de
participacion en el capital social, cuando los administradores no convoquen a junta general
solicitada a tal fin, la sociedad no ejerza la accion dentro del plazo de un mes contado desde la
fecha de adopcidén del respectivo acuerdo, la junta general haya adoptado acuerdo contrario a la
exigencia de responsabilidad, o bien, podran ejercer directamente la accion social cuando se
fundamente en la infraccion del deber de lealtad (arts. 239 y 168 LSC); c) los acreedores sociales,
cuando la accion no haya sido ejercida por la sociedad o sus accionistas, siempre que el patrimonio

social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos (art. 240 LSC).

Il. REQUISITOS DE LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

1. Presupuestos para la configuracion de la accion social

En el caso de Espafia, para la accion social de responsabilidad (art. 238 LSC), deberan estar
presentes aquellos requisitos generales para la responsabilidad civil, siendo®: a) que los
administradores de la sociedad hayan realizado actuaciones u omisiones contra la ley, los estatutos
sociales o hayan actuado sin la diligencia que corresponde a su cargo; b) que la conducta del
administrador sea antijuridica y que tal comportamiento le sea imputable; ¢) que el comportamiento
del administrador genere un dafio o perjuicio a la sociedad; d) que exista un nexo causal entre el

comportamiento antijuridico y el dafio causado.

De forma que, el elemento diferenciador de la accion social es que el dafio que origina los
administradores deba perjudicar directamente a la sociedad. Sin embargo, cabe considerar que si
bien el dafio debe ser directo a la sociedad, la actuacion antijuridica de los administradores, de

forma indirecta, también podréa perjudicar a los accionistas y acreedores sociales, por ejemplo: en

3 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. La accion social en el sistema de responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital. En: EMBID IRUJO, J.M. (coord.). Las nuevas obligaciones de los administradores en el
gobierno corporativo de las sociedades de capital. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2016, p. 287.
ISBN 9788491230335.
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el caso de los accionistas, la disminucion del patrimonio social puede provocar que no se repartan
dividendos, o se repartan en menor medida; mientras que en el caso de los acreedores, el patrimonio
de la sociedad les resulta una garantia de sus créditos, por tanto, ante la conducta ilicita del
administrador puede haber una disminucion, o incluso la desaparicion, de dicha garantia®. Y en
virtud de ello, los accionistas y acreedores tendran legitimacion subsidiaria para ejercer la accion
social (arts. 239 y 240 LSC).

Por otra parte, en el caso de El Salvador, para el ejercicio de la accién social, al igual que en el
Derecho espafiol, también deben estar presentes los requisitos necesarios para la responsabilidad
civil, siendo®: a) que exista un comportamiento antijuridico, el cual puede consistir tanto en una
accion, como omision por parte de los administradores; b) que el administrador incurra en el
incumplimiento o cumplimiento imperfecto de una obligacion previamente establecida en la ley o
pacto social; ¢) generacion de un perjuicio o dafio; d) existencia del nexo causal entre la conducta

del administrador y el perjuicio ocasionado.

Es asi que, en caso que uno de los sujetos legitimados ejerza la accidn social de responsabilidad, el
elemento diferenciador que debera estar presente, es exigir el resarcimiento patrimonial de la
sociedad en virtud del dafio causado directamente a ella. Asi por ejemplo, en el caso de los
accionistas minoritarios, quienes son legitimados de forma subsidiaria, con la presentacion de la
demanda deben indicar el monto total de la responsabilidad en favor de la sociedad y no Gnicamente

el de interés personal (art. 280 11 C.Com).
2. Diferencia entre accion social y accion individual

En el caso de Espafia, la accion individual se encuentra regulada en el art. 241 LSC, mediante el
cual se establece que tanto los accionistas como los terceros pueden ejercer dicha accion cuando
los administradores de la sociedad lesionen directamente sus intereses. Asimismo, la jurisprudencia

espafola, ha retomado que dicha accién supone una especial aplicacion de responsabilidad

4 STS (Sala Primera, de lo Civil), 396/2013 de 20 junio, ponente Rafael Saraza Jimena, f.j.9.
5 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, nim. 72-3CM-19-A, del 27 de noviembre de 2019;
Cémara Segunda de lo Civil de la Primera Seccidn del Centro, nim. 61-4CM-16-A, del 30 de noviembre de 2016.
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extracontractual integrada en un marco societario, de forma que siempre debe cumplirse con los
requisitos de la responsabilidad civil, pero ademas, debe existir un dafio que perjudique
directamente a los accionistas o terceros, sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad.®

Ademas, la jurisprudencia espafiola, es enfatica al sefialar que no puede recurrirse
indiscriminadamente a la via de la responsabilidad individual de los administradores por cualquier
incumplimiento contractual de la sociedad, ya que de lo contrario, se estaria contrariando la
personalidad juridica de la sociedad, su autonomia patrimonial y su exclusiva responsabilidad por
las deudas sociales.’

En consideracion de lo anterior, cabe sefialar que la principal diferencia entre la accion social y la
accion individual, consiste en que el perjuicio generado por el comportamiento del administrador,
objeto de la indemnizacion pretendida, en el caso de la accidon social debe haber sido sufrido
directamente por la sociedad; mientras que con la accion individual, debe haber sido ocasionado

directamente en contra de los accionistas y/o terceros.®

Por tanto, determinar quién es el sujeto perjudicado serd trascendental para identificar la
legitimacidn activa para el ejercicio de la accion, procediendo a hacer la distincion siguiente: a)
para el ejercicio de la accion social, sera la sociedad quien tendra legitimacion, por haber sido la
perjudicada directa, y en defecto de su actuacion, tendran legitimacion los accionistas minoritarios
y los acreedores, conforme lo regulado en los arts. 239 y 240 LSC; b) para el ejercicio de la accion
individual, la legitimacion activa correspondera a los accionistas o acreedores que hayan sufrido

un perjuicio directo, segun lo dispone el art. 241 LSC.

También, el Tribunal Supremo ha acotado que otra diferencia esencial entre ambas acciones es el
destino de la indemnizacion. Asi en el caso de la accion social, la indemnizacion sera a favor de la
sociedad, independientemente si es ejercida por la propia sociedad o, de forma subsidiaria, por los

accionistas minoritarios o los acreedores; mientras que en la accion individual, la indemnizacién

6 STS (Sala Primera, de lo Civil) 131/2016 de 3 de marzo, ponente Pedro José Vela Torres, f.j. 2.
7 STS (Sala Primera, de lo Civil) 253/2016 de 18 abril, ponente Ignacio Sancho Gargallo, f.j. 3.
8 STS (Sala Primera, de lo Civil) 87/2019 de 13 febrero, ponente Ignacio Sancho Gargallo, f.j. 3.

10
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se destina directamente al sujeto perjudicado por la actuacion del administrador.®

Por otra parte, en el caso de El Salvador, el Cédigo de Comercio no plantea una regulacion clara
para diferenciar entre la accion social y la accion individual de responsabilidad. Asi por ejemplo,
en el caso de los accionistas minoritarios, el art. 280 1l C.Com establece que al presentarse la
demanda, se debe consignar el monto correspondiente al resarcimiento de la sociedad y “no
unicamente el interés personal de los demandantes”, en virtud de lo cual, en el mismo proceso los

accionistas podran exigir un resarcimiento para la sociedad como individual.

Es asi que, considero que si bien el legislador salvadorefio no ha brindado mayor precision sobre
como ejercer la accion individual, con la cual se pretenderia Unicamente una indemnizacion
individual; sera relevante el eventual pronunciamiento que los Tribunales realicen al respecto, pues
a la fecha posiblemente por la falta de ejercicio de la accion individual contra los administradores,

no se cuenta con jurisprudencia sobre dicha tematica.

I11.EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

1. Por la sociedad

Siendo el patrimonio social el que se haya puesto en detrimento en virtud de la gestion realizada
por el administrador o administradores sociales, conlleva que la sociedad sea la primera interesada
en proteger el patrimonio societario, por lo que de manera principal ostenta la legitimacion para

ejercer la accion social de responsabilidad.

Por tanto, para efectos de este estudio comparado, cabe denotar que en la legislacién salvadorefia
el art. 279 C.Com?, regula la accion social de responsabilidad cuyo ejercicio corresponde en

primer momento a la sociedad, la cual deberd tomar un acuerdo mediante junta general de

% Ibidem.

10 Para referencia se cita el Art. 279 C.Com: “La responsabilidad de los administradores sélo podra ser exigida por
acuerdo de la junta general de accionistas, la que designard la persona que haya de ejercer la accion correspondiente,
salvo lo dispuesto en el articulo que sigue, y por los terceros perjudicados cuando los administradores hayan faltado a
las obligaciones que expresamente se les impone por esta seccion. Cuando se haya intentado la accidn, el desistimiento
solo puede acordarse en junta general extraordinaria.”
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accionistas tanto para decidir su ejercicio como para disponer de la misma, ya sea sobre su

desistimiento, renuncia o transaccion, conforme lo regula el art.278 111 C.Com.!

Por otra parte, conforme lo regula el Derecho espafiol en el art. 238 LSC2, de una manera muy
similar establece que sera la junta general de accionistas la que acuerde el ejercicio de la accién

social, asi como transigir o renunciar a ella.

Si bien ambas legislaciones contemplan que el ejercicio y disposicion de la accién social se
encuentra en manos de la junta general, a continuacion se abordan algunos aspectos que giran en
torno a dichos factores y que ponen en evidencia las diferencias entre ambos ordenamientos

juridicos.

1.1. Junta general y mayoria de votos para la adopcion del acuerdo

En el caso de Espafa, el conocimiento de la accion de responsabilidad puede ser discutido y
aprobado tanto en una junta general ordinaria como extraordinaria.*®* Asimismo, el art. 238.1 LSC
establece que para la adopcion del acuerdo es necesaria una votacion de mayoria ordinaria,
haciendo la salvedad que los estatutos de la sociedad no podran contemplar una mayoria diferente

para este tipo de acuerdo.

Por otra parte, conforme al art. 279 inc.1 C.Com, es claro que la junta general de accionistas sera
la competente para decidir sobre el ejercicio de la accion de responsabilidad,** sin embargo, no se
regula expresamente queé tipo de junta general debe conocer, por lo que considero que deberan

atenderse las reglas generales sobre la celebracion de juntas de accionistas.

11 Para referencia se cita el art.278 III C.Com: “La responsabilidad de los administradores frente a la sociedad quedara
extinguida:...III- Por aprobacion de la gestion o por renuncia expresa o transaccion acordada por la junta general.”

12 Para referencia se cita el art. 238 LSC: “1. La accion de responsabilidad contra los administradores se entablara por
la sociedad, previo acuerdo de la junta general, que puede ser adoptado a solicitud de cualquier socio aunque no conste
en el orden del dia. Los estatutos no podrén establecer una mayoria distinta a la ordinaria para la adopcion de este
acuerdo. 2. En cualquier momento la junta general podré transigir o renunciar al ejercicio de la accion, siempre que no
se opusieren a ello socios que representen el cinco por ciento del capital social. 3. El acuerdo de promover la accion o
de transigir determinard la destitucion de los administradores afectados. 4. La aprobacion de las cuentas anuales no
impedira el ejercicio de la accion de responsabilidad ni supondra la renuncia a la accién acordada o ejercitada.”

13 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., op. cit., p.293.

14 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, nim. 1482 Cas. S.S., del 15 de abril de 2013.
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En tal sentido, conforme al art. 221 inc.1 C.Com, existen dos clases de juntas generales de
accionistas®®: a) juntas ordinarias: estas se retinen para tratar los puntos regulados en el art. 223
C.Com, asi como cualquier asunto que no sean de aquellos que por ley o segln pacto social deban
ser tratados por las juntas extraordinarias, conforme al art. 222 C.Com; b) juntas extraordinarias:
se relinen para tratar los asuntos regulados en el art. 224 C.Com, asi como los demas asuntos que

la ley o el pacto social indican que deben ser conocidos en este tipo de junta.

Por tanto, no habiendo una disposicion legal que expresamente establezca que la accion de
responsabilidad deba ser conocida en junta extraordinaria, considero que dicha discusion debera
Ilevarse a través de una junta ordinaria y para su aprobacién debe contarse con la mayoria ordinaria
regulada en los arts. 240 y 241 C.Com, siendo importante diferenciar: a) para que la junta esté
legalmente reunida, en primera convocatoria debe estar presente por lo menos el 51% de las
acciones con derecho a voto y la resolucion sera valida si es tomada por la mayoria de votos
presentes; b) si no se logra el quorum antes mencionado, se podra hacer una segunda convocatoria,
mediante la cual la junta serd constituida con cualquier nimero de acciones representadas y la

resolucién se tomara con mayoria de votos presentes.

Ademas, otro aspecto a considerar, es que en base al art. 223 11 C.Com, es objeto de conocimiento
de las juntas ordinarias, los asuntos referentes al nombramiento y remocion de administradores.
Por ende, bajo el supuesto que la accidn de responsabilidad recaiga sobre un administrador que en
ese momento se encuentre ejerciendo el cargo, opino que el tipo de junta que siempre debera
instalarse es la ordinaria, debido a que uno de los efectos de la decision de ejercer la accion de
responsabilidad es la remocion del administrador, en base al art. 266 C.Com; lo cual a su vez podria

llevar a la sociedad a un escenario donde opte por hacer un nuevo nombramiento de administrador.

No obstante lo anterior, cabe denotar que la ley tampoco prohibe que el ejercicio de la accion de
responsabilidad pueda conocerse mediante una junta extraordinaria, por lo que opino que en
aquellos casos donde la accién de responsabilidad sea contra administradores que ya no se

encuentren ejerciendo el cargo, la sociedad tendria la posibilidad de fijar en el pacto social que la

15 Camara de lo Civil De la Primera Seccion de Occidente, nim. INC-APEL-62-20-08-2019, del 18 de septiembre de
2019.
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decision sobre el ejercicio de la accién podria conocerse en junta extraordinaria, siempre que no se

contravenga con lo dispuesto en el Codigo de Comercio.

Si bien considero que existe la posibilidad legal para que el pacto social incorpore la alternativa de
la junta extraordinaria, opino que es importante tener en cuenta los porcentajes de representacion
del capital social para configurar el quorum y los votos necesarios para lograr la mayoria, pues

estos son requeridos en una proporcién superior a los necesarios en una junta ordinaria.

Asi, por ejemplo, al momento de constituirse la sociedad o bien, mediante una modificacion del
pacto social, los accionistas tendrian la facultad de acordar que la accion de responsabilidad sea
conocida en junta extraordinaria y por consiguiente se requerira una mayoria de votos superior a la
de junta ordinaria, los cuales serian en los porcentajes siguientes, en base al art. 243 C.Com: a)
para que la junta esté legalmente reunida, en primera convocatoria debe estar presente por lo menos
el 75% de las acciones y la resolucidn sera valida si es tomada con al menos 3/4 de los votos
presentes; b) si no se logra el quorum antes mencionado, se podra hacer una segunda convocatoria,
mediante la cual la junta sera constituida con el 51% de las acciones, Yy la resolucion se tomara con
al menos 3/4 de los votos presentes. Asimismo, cabe denotar que conforme el art. 243 VI C.Com,
la cantidad de votos para la adopcion de decisiones puede ser modificada en el pacto social en el

sentido de aumentar las proporciones antes sefialadas, pero no disminuirlas.

En tal sentido, considero que la habilitacion legal de poder establecer en el pacto social que la
accion de responsabilidad se pueda discutir y aprobar en junta extraordinaria, es una puerta que
permite dificultar y dilatar ain mas la posibilidad que mediante la celebracion de junta general se
discuta y apruebe dicho asunto, especialmente cuando son los accionistas minoritarios los que se

encuentran impulsando tales esfuerzos.

Por otra parte, si bien se ha abordado los votos necesarios para la adopcion de los acuerdos, vale la
pena comentar si es factible la posibilidad de voto cuando el administrador es al mismo tiempo

accionista de la sociedad.

En ese sentido, atendiendo el Derecho espafiol, la doctrina ha sefialado “que en estos casos es
posible deslindar con cierta claridad entre las situaciones en las que el administrador ha de actuar

por su condicion de tal,... de aquellas otras en las que simplemente ejercita sus derechos como

14
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socio, en las que solo podran afectarle las limitaciones que resulten aplicables a éstos, es decir, las
prevista para el conflicto de intereses del socio en el articulo 190 de la LSC. A tenor del contenido
de este precepto legal, el socio-administrador aludido por la propuesta podré votar, como los demas
socios, a proposito de la aprobacion o no del ejercicio en su contra de la accion social de

responsabilidad.t®”

De forma que, en lo que respecta a la legislacién salvadorefia cabe resaltar que los administradores
que son accionistas, también tienen limitantes al momento de ejercer su voto en calidad de
accionista en junta general. Y es que el art. 167 C.Com, regula que no tendra derecho a votar el
accionista que en una operacion tenga interés contrario al de la sociedad. Por tanto, considero que
al partir de una presuncion de inocencia del administrador en cuanto que ha realizado su gestion en
debida forma y ademas partiendo que en este escenario la persona ostenta la calidad de accionista,

comparto el criterio de la doctrina espafiola, respecto que si podra emitir su voto.
1.2. La accion social como punto de agenda u orden del dia

Segun lo regula el art. 238.1 LSC, cualquier accionista puede proponer que la junta general conozca
sobre la accidn social sin la necesidad que conste en el orden del dia. En tal sentido, la doctrina
espafola se ha pronunciado en el sentido que “la propuesta de acuerdo podra realizarse por
cualquier accionista, presente o representado, que haya concurrido a la reunion, en cualquier
momento de cualquier junta general validamente constituida, siendo un deber del presidente de la
asamblea el de someter el asunto planteado a la decision de la junta general, cuyo incumplimiento

le harfa incurrir en responsabilidad.'””

Asimismo, se establece que dicho derecho del accionista “a proponer el asunto sin estar previsto
en el orden del dia constituye una sabia contramedida contra una eventual reticencia del érgano de

administracion a incluirlo entre las materias a tratar a la hora de confeccionar aquel.®”

16 GARCIA GARCIA, E., et al. La Responsabilidad de los administradores. En: GARCIA-CRUCES J.A. y SANCHO
GARGALLO I. (coord.). Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. VValencia: Tirant Lo Blanch, 2021, p. 3312.
ISBN 9788413788555.

" LARA, R., et al. La accion social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad. En: CAMPUZANO LAGUILLO,
A.B. (coord.). La Responsabilidad de los Administradores de las Sociedades Mercantiles. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2016, p. 96. ISBN 9788491199748.

18 GARCIA GARCIA, E., etal., op. cit., p. 3310.
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En tal sentido, cabe denotar la posibilidad que una vez reunida la junta general de accionistas,
cualquiera de ellos pueda solicitar que se conozca sobre la accidn de responsabilidad sin necesidad
que dicho punto figure en el orden del dia.

Por otra parte, en términos generales cabe aclarar que en el caso de El Salvador, al celebrarse juntas
generales, cualquiera que sea su clase, es necesario que exista una agenda que previamente se haya
dado a conocer mediante la legal convocatoria a junta y adicionalmente en aviso dirigido a los
titulares de acciones nominativas®®, conforme al art. 228 C.Com; o bien, cuando no sea necesaria
una convocatoria en vista que todas la acciones se encuentran reunidas, para efectos de instalar

junta se debe aprobar por unanimidad la agenda, conforme el art. 233 C.Com.

a2

Es asi que la agenda se puede equiparar a la denominada “orden del dia” que regula la legislacion
espafola, en el sentido que en ambos casos comprenden los asuntos que seran discutidos por la

junta general.

Aclarado lo anterior, cabe denotar que a diferencia de Espafia, en el caso de la legislacion
salvadorefia no se contempla ninguna regla especial cuando se quiera someter a discusion el asunto
de la accion de responsabilidad. De manera que todo asunto que sea discutido en junta general,
inclusive el tema de la accion de responsabilidad, debe constar en la agenda,?® o bien, en el caso
gue no esté previsto en agenda, es necesario que estén representadas todas las acciones y que su

discusion se acuerde por unanimidad, segun lo regulado en el art. 235 inc.3 C.Com.

Por tanto, considero que la regulacion salvadorefia vigente estaria provocando la presencia de
obstaculos y la posibilidad de dilaciones por parte de los administradores de la sociedad, ya que no
se concede la facultad para que el tema de la accion de responsabilidad, no conste en agenda,

tomando en consideracion los siguientes aspectos:?*

a) Los administradores son los encargados de configurar la agenda y realizar la convocatoria a

junta, por tanto, si un accionista o accionistas estan interesados en que el asunto de la accion de

19 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, nim. 63-CAM-2017, del 13 de octubre de 2017; Camara Segunda
de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim. 68-3CM-16-A, del 17 de enero de 2017.

20 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, nim. 230-CAM-2018, del 22 de octubre de 2018.

21 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, nim. 206-DS-19, del 16 de diciembre de 2019.
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responsabilidad sea incorporado a la agenda, deberan representar al menos el 5% del capital social
y obligatoriamente deben solicitarlo por escrito a los administradores, en base al art. 231 inc.1
C.Com, con la posibilidad que éstos se rehisen a hacer la convocatoria o bien se demoren en
realizarla; b) bajo el supuesto que el administrador se niegue a convocar a junta general o bien no
la realice dentro del plazo de 15 dias siguientes de cuando recibi6 la solicitud, el accionista podra
recurrir a los Tribunales con competencia Civil y Mercantil para que mediante via judicial se realice

la convocatoria, en base al art. 231 inc.2 C.Com.??

Si bien se puede observar que el accionista tiene otras vias alternas, incluida la posibilidad de los
accionistas minoritarios de llegar a estar legitimados para demandar ante los tribunales, pero el
aspecto que aqui resalto es que los administradores podran dilatar en gran medida que en junta

general se llegue a discutir el ejercicio de la accion social.
1.3. El acuerdo de junta general y su ejecucion

En el caso de Espafia, la LSC no regula de forma expresa cual debe ser el contenido del acuerdo de
junta general, sin embargo, la jurisprudencia espafiola se ha ido encargando de especificar algunos

aspectos que se requieren, en tal sentido el Tribunal Supremo ha sefialado:?®
a) Identificacion de la conducta que causo dafios a la sociedad

El Tribunal Supremo sostiene que en el acuerdo se debe identificar la conducta o conductas
antijuridicas que se atribuyan a los administradores. En ese mismo sentido, es necesario que se
identifiquen los elementos esenciales de las conductas reprochables sobre los cuales se basara la

futura pretension y posteriormente se podran ampliar en los hechos contenidos en la demanda.?

22 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim. 191-DQCM-16, del 10 de enero de 2017.

23 STS (Sala Primera, de lo Civil) 732/2014 de 26 de diciembre, ponente Ignacio Sancho Gargallo, f.j.8.

24 \VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA B. El contenido del acuerdo de la junta general sobre el ejercicio de la
accion social de responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capital. En: Cuadernos de Derecho y
Comercio. 2016, n° 65, pp. 119-142. ISSN 1575-4812.
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b) ldentificacion de los administradores contra quienes se acuerda el ejercicio de la accion
social.

Sobre este punto el Tribunal Supremo sostiene la relevancia de identificar o al menos que sean
identificables los administradores, pues ello impedira las incertidumbres y facilitara el efecto del
cese del administrador afectado.

Tomando en cuenta ambos elementos antes sefialados, el Tribunal Supremo también ha aclarado
que al momento de ejercer la accion para efectos de determinar la suficiencia del acuerdo de junta
general, bastara con que la accién se ejercite respecto de una de las conductas antijuridicas
contenidas en el acuerdo y que se demande al menos a uno de los administradores, aunque hubiere
otros administradores respecto de quienes también se acordd demandar. Pues si bien en estos
escenarios no se estaria cumpliendo la voluntad de la junta por quien tenia encomendado su

ejecucion, ello no afecta a la suficiencia del acuerdo.

Por otra parte, en el caso de El Salvador, conforme lo regula el art. 279 inc.1 C.Com, el acuerdo
que adopte la junta general de accionistas debe contener la decision de ejercer accion contra los
administradores y la designacion de la persona que ejercera la accion en representacion de la

sociedad.

Si bien el articulo citado no regula ningun otro requisito, debe tomarse en consideracion que el art.
266 inc.1 C.Com, dispone que los administradores cesaran en sus funciones tan pronto como la
junta general resuelva que se ejercera accion de responsabilidad. En tal sentido, considero que al
igual que en Espafa, el acuerdo de junta general también deberd identificar al administrador o

administradores contra quienes se ejercera la accion.

A diferencia de Espafia, el legislador salvadorefio y la jurisprudencia no han fijado como requisito
que se identifique en el acuerdo la conducta antijuridica del administrador, sin embargo considero
oportuno que dicho aspecto sea determinado por la junta general de accionistas con el fin de evitar
eventuales problematicas, como por ejemplo, que quede al arbitrio del tercero que ejecutara el

acuerdo mediante la interposicion de la demanda, la determinacién y concrecién de las conductas
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de los administradores, sin que exista el consentimiento de la junta general, en base al art. 279

C.Com.%®
1.4. Efecto del acuerdo de accion social: destitucion de los administradores

En Espafia segun lo regula el art. 238.3 LSC, el acuerdo de promover la accion conllevara la
destitucion de los administradores afectados. En tal sentido, la adopcion del acuerdo implica la
automatica separacion del cargo de los administradores contra quienes se ha decidido ejercer la
accion;?® siendo la separacion del administrador una consecuencia del acuerdo y no del efectivo

ejercicio de la accion, que puede incluso no llegar a ocurrir.?’

Asimismo, dicha destitucion no afectara a todo el 6rgano de administracion, sino que solamente a
los administradores contra quienes la junta general haya decidido ejercer la accion social y que

para ese momento se encuentren ostentando el cargo.28

Por otra parte, en el caso de El Salvador el art. 266 inc.1 C.Com, regula que tan pronto la junta
general resuelva que se exigira la responsabilidad contra los administradores, estos deberan cesar
en el desempefio de sus funciones, en caso se encuentren en su ejercicio. Por tanto, la destitucion
del administrador o administradores también se produce por ministerio de ley al adoptarse el

acuerdo de junta general de ejercer la accion de responsabilidad.

Asimismo, tomando en consideracion el cese del administrador, sera importante que los accionistas
puedan nombrar un nuevo administrador o administradores, en caso sea necesario, con el fin de

dejar configurada la nueva administracion.

En ese sentido, el art. 279 inc.1 C.Com se limita a indicar que la junta general decide qué persona
ejercera la accion, pero ello no conlleva automaticamente que se nombre a un nuevo administrador

que supla al administrador destituido, ya que existiria la posibilidad que la junta general designe a

25 VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA B., op. cit., pp. 119-142.

%SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. La Accion Social de Responsabilidad (Algunas cuestiones pendientes). En:
Revista de Derecho Mercantil. Editorial Civitas, 2011, n°281, pp. 95-123. ISSN 0210-0797.

Z"VILLAMIL FERREIRA V. La separacion causal. La separacion de los administradores en las sociedades de capital.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2021, p. 305. ISBN: 9788413785868P.

28 | UCAS MARTIN, E.P., B. VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA. La impugnacion por el administrador de la
sociedad de capital del acuerdo de la Junta General de ejercicio de la accion social de responsabilidad contra €l. En:
Cuadernos de Derecho y Comercio, 2013, n°59, pp. 227-254. ISSN 1575-4812.
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una persona que ya figure como administrador en funciones para que ejerza la accion; sin embargo,
cualquiera que sea el caso, opino que la persona designada debe ostentar la representacion judicial
de la sociedad,? conforme al art. 260 C.Com.

Por consiguiente, considero importante que habiéndose dado el cese de funciones del administrador
o administradores, la junta general debe evitar dejar puestos vacios en el 6rgano de administracion,
en especial cuando no hubiesen administradores suplentes suficientes a quienes hacer el
Ilamamiento (art. 264 C.Com), por lo que segin las circunstancias podra ser necesario el

nombramiento de nuevos administradores o bien, la restructuracion del 6rgano de administracion.

Aquellos administradores que hubieran cesado en sus funciones debido al acuerdo de ejercer la
accion de responsabilidad, para poder ser nombrados nuevamente deberan contar con resolucion
judicial que declare infundada la accion ejercitada en su contra, segun lo regulado en el art. 266
inc.2 C. Com. Por tanto, considero que debera haber una sentencia que resuelva el fondo de la
pretension y que falle a favor del administrador, no siendo suficientes las resoluciones de
inadmisibilidad (art. 278 CPCM®) o improponibilidad (art. 277 CPCM) de la demanda para

propdsitos de su reeleccion.

1.5. Impugnacion del acuerdo para ejercer la accion

En el caso de Espafa, el art. 204 LSC regula los motivos o circunstancias que deben presentarse
para que los acuerdos puedan impugnarse. Asi en base a dicha disposicion, se sefiala que los
acuerdos para ejercer la accion social de responsabilidad se podrian impugnar basados en una

infraccion legal cuando haya una actuacion abusiva al adoptar por la junta general el acuerdo.3!

En tal sentido, cuando se alegue una circunstancia diferente a las descritas en la ley, no seria
procedente impugnar el acuerdo, por ejemplo, en el caso de basar la impugnacion en el abuso de
derecho, tal como lo ha conocido la Audiencia Provincial de Madrid, la cual ha indicado que: “la

decision mayoritaria de no emprender la accion social de responsabilidad contra los

29 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim. 5-3CM-17-A, del 22 de febrero de 2017.
30 Cadigo Procesal Civil y Mercantil (D. O. nim. 224, t. 81, del 27 de noviembre de 2008).
31 LARA, R, etal, op. cit,, p. 125
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administradores sociales... no puede justificar la aplicacion de la doctrina del abuso del derecho
que se invoca en el recurso por las siguientes razones:... 2°) porque ademas el legislador ya ha
previsto la oportuna garantia especifica para satisfacer el derecho del minoritario que, ... alcancen
el 5% de representacion en el capital social..., pues pueden ellos ejercitar por si mismos, de modo

subsidiario, la accion en defensa del interés social ante la negativa de la mayoria a hacerlo...”%2

Por otra parte, en el caso de El Salvador, respecto a la impugnacion de acuerdos societarios se
cuenta con la figura de la nulidad y la oposicidn judicial, las cuales son diferentes. La primera se
basa en una violacion a normas de orden publico por lo que podra ser alegada por cualquier
interesado; mientras que la segunda es una accion destinada para los accionistas de toda clase, ain
lo de voto limitado, que no hubieren asistido a la junta impugnada o hubieren votado en contra del

acuerdo.®

Respecto a la nulidad, los arts. 226 inc.2, 228 inc.4 y 248 todos del C.Com, regulan expresamente
una serie de causales de nulidad absoluta,®* entre las cuales se encuentran: cuando los acuerdos
infrinjan lo dispuesto en el Cédigo de Comercio; cuando éstos tengan objeto ilicito o imposible;
cuando su contenido viole disposiciones dictadas para la proteccion de los acreedores de la
sociedad; cuando la convocatoria a junta no cumpla con los requisitos del art. 228 C.Com; entre
otras. En cuanto a la oposicion judicial, el art. 250 C.Com regula que los acuerdos de junta general
son susceptibles de oposicidn judicial si para su adopcion se hubiere dado una violacién de ley o
del pacto social. Pero a diferencia de Espafia, el art. 250 11 C.Com*® contempla que no podra
presentarse oposicion judicial cuando los acuerdos versen sobre la responsabilidad de los

administradores.

32 SAP de Madrid, 66/2013 de 01 marzo, ponente Enrique Garcia Garcia, f.j. 5.

33 LARA VELADO, R. Introduccion al Estudio del Derecho Mercantil. EI Salvador: Editorial Juridica Salvadorefia,
1972, p.79.

34 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, ndm. 9-4CM1-2015, del 23 de marzo de 2015.

3 Para referencia se cita el art. 250 I, II C.Com: “Los accionistas de toda clase, atin los de voto limitado, podran
formular oposicién judicial a las resoluciones de una junta general, siempre que la accion se funde en los siguientes
extremos: I- Que el motivo de la oposicidn se contraiga a la violacion de un precepto legal o de una estipulacién del
pacto social. 11- Que no se trate de resoluciones sobre responsabilidad de los administradores o de quienes tienen a su
cargo la vigilancia...”
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Por tanto, en base a las dos figuras antes acotadas, considero que al haber un acuerdo sobre
responsabilidad de los administradores podra ejercerse demanda de nulidad alegando alguna de las
causales de ley antes citadas; pero no podria ejercerse accion de oposicion judicial, la cual no
deberia ser considerada por si misma como un medio para ejercer o privar el ejercicio de accion de

responsabilidad.®®

Ademas, debido a la redaccion genérica del art. 250 1l C.Com, considero oportuno realizar las

siguientes consideraciones:

Bajo el supuesto que en el acuerdo de junta se hubiere fijado que la sociedad no ejercera la accion
social contra los administradores, a pesar que el vicio legal en la adopcién del acuerdo pudo haber
existido, en lugar de presentarse una oposicion judicial la minoria accionaria quedara legitimada
para ejercer la accion social®’, en base al art. 280 C.Com. Sin embargo, dicha minoria sera aquella
que ostente como minimo el 25% del capital social, por lo que considero que la prohibicion de
oposicion, generaria una limitante a aquellos accionistas minoritarios que represente menos del
25%, considerando que los accionistas con al menos 5% del capital social pudieron haber pedido

la convocatoria para la celebracion de la junta (art. 231 inc.1 C.Com).

Por otra parte, considero que la citada disposicion también abarcaria aquellas decisiones que versen
sobre el desistimiento del ejercicio de la accion. Por lo que, al no poderse presentar oposicion
contra el acuerdo que decida sobre el desistimiento, opino que la minoria accionaria con el 25%
del capital, tampoco sufriria un agravio que le impidiese ejercer la accion social en su calidad de
accionistas, ya que todavia tendria a salvo su derecho de ejercer la accion social en un nuevo
proceso; sin embargo, al igual que en el supuesto anterior, aquellos accionistas con un porcentaje

inferior al 25% si se verian limitados.

36 STS (Sala Primera, de lo Civil) 286/2015 de 2 junio, ponente Ignacio Sancho Gargallo, f.j.9

3 ROJO ALVAREZ-MANZANEDA, R. Comentario a la Sentencia de 2 de junio de 2015 (RI\2015\2628) (RJ
2015\2733).La impugnacion de los acuerdos sociales y los efectos sustantivos y procesales de las sentencias recaidas
en dicha materia. Especial consideracién a la impugnacion de los acuerdos negativos y de aquellos por los que la Junta
rechaza el ejercicio de la accion social de responsabilidad. En: Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.
Editorial Civitas, 2016, n°100.
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Asimismo, en el caso de los acuerdos de transaccion y renuncia de la accion, considero que también
se verian comprendidos dentro del alcance del art. 250 11 C.Com, no siendo viable su oposicion
judicial, por lo que la minoria accionaria se veria privada de herramientas o alternativas que le

posibiliten ejercer la accion social en su calidad de accionistas.
1.6. Desistimiento de la accion

En el caso de Espafa, la LSC no regula sobre el acuerdo de desistimiento de la accidn social de
responsabilidad ya incoada por la sociedad. Sin embargo, se considera que el acuerdo de
desistimiento debe ser equiparado al acuerdo negativo sobre el ejercicio de la accion social de
responsabilidad, lo cual habilita la legitimacion de los accionistas para entablar dicha accion®®.

A diferencia de la legislacion espafiola, en el caso de El Salvador si se cuenta con una disposicion
expresa que contempla el acuerdo de desistimiento de la accién de responsabilidad contra los
administradores. Es asi que, el art. 279 inc.2 C.Com regula los aspectos siguientes: a) sera la junta
general extraordinaria de accionistas quien adopte dicho acuerdo a través de una votacion por
mayoria ordinaria, por consiguiente hay una prohibicion implicita que la decision sea adoptada en
junta ordinaria; b) previo a la adopcion del acuerdo de desistimiento, la sociedad debié haber

iniciado el ejercicio de la accion ante los tribunales competentes.

Respecto al desistimiento, cabe sefialar que se trata de una figura procesal que pone fin de forma
anticipada a un proceso, dejando a salvo el derecho para interponer nuevamente la demanda sobre
la misma pretension, de conformidad al art. 130 CPCM. De manera que, el desistimiento no trae
consigo la extincion absoluta de la accién por lo que es una figura diferente a la de la renuncia;
asimismo, la homologacion judicial del desistimiento deja sin juzgar la accion de fondo, por tanto

seréa posible interponer nuevamente la demanda.®

38 JUSTE MENCIA, J., et al. La legitimacion de la minoria y de los acreedores para el ejercicio de la accion social.
En: CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. (coord.). La Responsabilidad de los Administradores de las Sociedades
Mercantiles. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2016, p.167. ISBN 9788491199748; STS (Sala Primera, de lo Civil)
1115/2000 de 30 noviembre, ponente Alfonso Villagémez Rodil, f.j.1.

3 CABANAS GARCIA, J. C., O. A. CANALES CISCO y S. GARDERES. Cddigo Procesal Civil y Mercantil
Comentado. El Salvador: Talleres Graficos UCA, 2010, p.150.
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Por tanto, para el acuerdo de desistimiento sera suficiente con la votacion de la mayoria ordinaria
en junta general extraordinaria, sin importar que una minoria accionaria se haya opuesto a dicha
decision. Pues el art. 279 inc.2 C.Com, no plantea ninguna restriccion para la adopcion del acuerdo

en caso exista oposicién por la minoria de accionistas.

Otro aspecto a sefialar, es que el art.279 inc.2 C.Com solo se refiere a la posibilidad de acordar el
desistimiento, sin distinguir si el proceso se encuentra en primera instancia o ante un recurso; y

debido a ello considero que la sociedad podra desistir en cualquiera de las instancias procesales.

No obstante, es relevante atender los efectos que traeria el desistimiento en cada instancia. Asi, un
primer escenario, serd cuando la sociedad ha ejercido accion social encontrandose el proceso en
primera instancia y que la mayoria ordinaria haya votado por adoptar el acuerdo de desistir mientras
que el resto de accionistas minoritarios se opusieron, ello produciria los siguientes efectos: a) el
proceso finalizaria con resolucion que no producira efecto de cosa juzgada (arts. 230y 231 CPCM);
b) los accionistas minoritarios que se opusieron ya no podran seguir el proceso iniciado por la
sociedad, sin embargo, quedara a salvo su legitimacion subsidiaria de conformidad al art. 280
C.Com.

Mientras que, un segundo escenario podra ser cuando la sociedad ha ejercido la accion social
encontrandose en etapa de recurso, tomandose en cuenta, que en base al art. 501 inc.3 CPCM, los
recursos podran desistirse en cualquier momento anterior a su resolucion. Es asi que este escenario,
produciria los siguientes efectos: a) la sentencia de primera instancia quedara firme (art. 229
CPCM), la cual producira efecto de cosa juzgada; b) la minoria accionaria que se opuso al

desistimiento, quedara impedida de ejercer la accion social.

1.7. Renuncia y transaccion de la accién

La legislacion espafiola, en el art. 238.2 LSC regula que en cualquier momento, la junta general
podra transigir o renunciar al ejercicio de la accion, con la especial aclaracidn que ello sera posible
siempre que no se opusieren accionistas que representen el 5% del capital social, coincidiendo
dicho porcentaje con el que se necesita para que se pueda ejercer accion social por parte de los

accionistas. Por tanto, la junta general no podréa tomar el acuerdo valido de transaccion o renuncia
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si existe oposicion de la minoria del 5% de capital social;*° pero por el contrario, ante la falta de
oposicion el acuerdo de transaccion o renuncia consumaran sus efectos, por lo que ya no procedera

la legitimacion subsidiaria.

Ademas, se denota que el acuerdo de renuncia o transaccion debe ser adoptado por la junta general
de accionistas, debiendo constar en el orden del dia*. Y dicho acuerdo puede ser tomado antes de

iniciar un proceso judicial o bien al existir dicho proceso ante los tribunales.

En el caso de la renuncia, seré necesario que previo a la adopcion de dicho acuerdo la junta general
haya acordado el ejercicio de la accion social. Mientras que para el acuerdo de transaccion, no es
necesaria la existencia previa de un acuerdo del ejercicio de la accién, ya que la junta general puede
adoptar un acuerdo transigiendo con los administradores que pudieran resultar afectados a fin de

evitar la provocacion de un litigio o bien su continuacion.*?

Asimismo, tanto en el caso de la renuncia como en el de la transaccion, en materia procesal se
podran presentar los escenarios siguientes: a) si la demanda no se hubiere presentado todavia, ya
no cabra hacerlo; pues de llegarse a presentar, dicha demanda podra resultar desestimada; b) si la
demanda ya hubiere sido presentada, la renuncia o transaccion adoptada por la junta, se dara a

conocer al juez, quien pondré fin al proceso generando los efectos de cosa juzgada.*®

Por otra parte, en el caso de El Salvador al igual que en Espafia, se contempla la posibilidad que la
junta de accionistas acuerde la transaccion o renuncia de la accidn, en base al art. 278 11 C.Com.
Sin embargo, en El Salvador no hay regulacion alguna que condicione la validez del acuerdo a la
falta de oposicién de los accionistas minoritarios, en tal sentido, si bien los accionistas minoritarios
podran votar en contra de la renuncia o transaccién, pero dicha oposicién no impedira que el

acuerdo mayoritario surta efectos.

“0 VILLAMIL FERREIRA V., op. cit., p. 312.

41 JUSTE MENCIA, J., et al. Responsabilidad de los administradores. En: OLMEDO PERALTA E. y GALACHO
ABOLAFIO A. (coord.). Derecho de sociedades. Cuestiones sobre organos sociales. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2019, p.p 972-973. ISBN 139788413131443.

“LARA, R., etal., op. cit,, p.117.

43 GARCIA GARCIA, E., etal., op. cit., p. 3320.
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En tal sentido, cabe aclarar bajo qué marco regulatorio se encuentra cada una de las figuras. Es asi
que, en relacion a la renuncia, ésta podra realizarse sobre dos posibles escenarios:** A) del derecho
procesal de accién, lo que implica abandonar definitivamente el reclamo judicial contra los
administradores, de manera que el juez dictara sentencia absolutoria (art. 129 CPCM), conllevando
la imposibilidad de iniciar un proceso posterior con el fin de dilucidar la cuestion renunciada, al
entenderse que el fondo ya ha sido resuelto, con efectos de cosa juzgada;* por tanto, una vez la
junta general haya adoptado el acuerdo de renuncia, éste debera ser manifestado ante el Tribunal
que estuviere conociendo el proceso para que dicte la respectiva sentencia absolutoria. B) El
derecho material, siempre que éste resulte disponible, asi que en este caso se abarca el supuesto de
cuando exista el acuerdo de junta general para ejercer la accién social, pero la demanda no se
hubiera presentado todavia; por tanto, si la junta general acuerda la renuncia, la determinacion de
responsabilidad contra los administradores ya no podra ser conocida ante los tribunales, pues este

derecho habria sido abandonado de forma absoluta.

Y respecto de la transaccion, cabe distinguir entre la transaccion judicial como extrajudicial, por lo
que deber atenderse los posibles escenarios siguientes: A) la transaccion acordada por junta general
permitira precaver un futuro litigio (art. 2192 C.C salvadorefio), cuando no exista un previo acuerdo
de ejercicio de la accion social. B) Cuando la sociedad ya hubiere iniciado un proceso en ejercicio
de la accién social, podra tramitarse una transaccion judicial donde el acuerdo de transigir adoptado
por la junta general deberd ser presentado ante el Tribunal que conoce el litigio para su
homologacion (art. 132 CPCM), lo cual pondra fin al proceso mediante una sentencia absolutoria

para los administradores contra quienes se ejercia la accion, produciendo efectos de cosa juzgada.*®

En virtud de lo anterior, cabe sefialar que tanto la renuncia como la transaccion producen como
efecto la extincion de responsabilidad de los administradores determinados en el acuerdo de junta

general, por las conductas antijuridicas que también figuran en dicho acuerdo.

Adicionalmente, cabe aclarar que el acuerdo de renuncia como de transaccion debera ser adoptado

por la junta general ordinaria, atendiendo las reglas y consideraciones generales expuestas en el

4 CABANAS GARCIA, J. C., 0. A. CANALES CISCO y S. GARDERES., op. cit., p.149.
45 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, ntim. 48-4CM-13-A, del 19 de julio de 2013.
46 Camara Tercera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, niim. 98-CQCM-17, del 23 de agosto de 2017.
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apartado 1.1 del presente trabajo. Ello debido a que en el Codigo de Comercio no se regula la
exigencia que dichos acuerdos deban ser adoptados en junta general extraordinaria, como si sucede
en el caso del desistimiento (279 inc.2 C.Com). Asimismo, para la celebracion de la junta general
sera necesario que en la agenda conste que la renuncia o transaccion sera sometida a discusion y
aprobacion, a menos que esten presentes todas las acciones y acuerden su discusion por unanimidad
(art. 235 C.Com).

Otro efecto que produce el acuerdo de renuncia y transaccion, es que genera un impedimento a los
accionistas minoritarios con al menos 25% del capital social, para que ejerzan la accion de
responsabilidad de forma subsidiaria (art. 280 C.Com). De forma que, considero que la ausencia
de regulacion sobre la oposicion de los accionistas minoritarios para la adopcion del acuerdo de
renuncia y transaccion, le genera a la minoria accionaria una limitante méas para el ejercicio de la
accion social; a pesar que en ocasiones, la oposicion puede devenir de un porcentaje mayor al 25%,

requerido para la legitimacion subsidiaria.

También otro efecto a comentar es la destitucion del administrador contra el que se exige la
responsabilidad. Es asi que, en el caso de la renuncia el efecto de destitucion del administrador se
ha producido con anterioridad, ya que ha sido generado con el acuerdo para ejercer la accién social
(art. 266 inc.1 C.Com) siendo éste ultimo adoptado previamente al acuerdo de la renuncia. Por otro
lado, respecto al acuerdo de transaccion, éste por si mismo no genera la destitucion del
administrador, ya que conforme lo dispone el art. 266 inc.1 C.Com, el cese del administrador se
produce solamente cuando la junta general resuelve exigirle la responsabilidad judicialmente sin
abarcar otros supuestos como la transaccion; por tanto, considero que para que se produzca la

destitucion del administrador, la junta general debera acordarlo de forma expresa.

2. Por los accionistas

Los accionistas minoritarios con cierto porcentaje de participacion del capital social, también
pueden ejercer de forma subsidiaria la accion social de responsabilidad, con el fin de buscar un

resarcimiento patrimonial a favor de la sociedad.
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Es asi que tanto la legislacion espafiola a través de su art. 239 LSC*’, como la salvadorefia mediante
su art. 280 C.Com*, reconocen el derecho de la minoria para ejercer la accién social,
estableciéndose los requisitos para ello, los cuales como se indica adelante presentan ciertas
diferencias.

2.1. Composicion de la minoria representativa

En Esparfia se reconoce que la minoria legitimada para ejercer la accion social debe alcanzar al
menos el 5% de las acciones, siendo este el porcentaje necesario para solicitar la convocatoria de
junta general (arts. 168 y 239 LSC).

En cambio, en El Salvador en base al art. 231 inc.1 C.Com, los accionistas que representen al
menos 5% de capital social pueden pedir a los administradores la convocatoria de una junta general
de accionistas para tratar su peticion. Sin embargo, para ejercer la accion social, se requiere que
los accionistas representen al menos un 25% del capital social, ademés de cumplir con el requisito
que haya celebrado junta general mediante la cual se acuerde por la mayoria ordinaria de

accionistas que no se procedera en contra de los administradores (art. 280 11 C.Com).

Por tanto, si bien la representacion del 5% del capital social es suficiente para solicitar la
convocatoria de junta en la que se aborde el ejercicio de la accién social, en contrapartida, es en

base al art. 280 C.Com, que el legislador impuso un porcentaje superior consistente en el 25%, para

47 Para referencia se cita el art. 239.1 LSC: “1. El socio o socios que posean individual o conjuntamente una
participacion que les permita solicitar la convocatoria de la junta general, podran entablar la accion de responsabilidad
en defensa del interés social cuando los administradores no convocasen la junta general solicitada a tal fin, cuando la
sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcidn del correspondiente acuerdo,
o bien cuando este hubiere sido contrario a la exigencia de responsabilidad. El socio o los socios a los que se refiere el
parrafo anterior, podran ejercitar directamente la accion social de responsabilidad cuando se fundamente en la
infraccion del deber de lealtad sin necesidad de someter la decisién a la junta general. 2. En caso de estimacidn total o
parcial de la demanda, la sociedad estara obligada a reembolsar a la parte actora los gastos necesarios en que hubiera
incurrido con los limites previstos en el articulo 394 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo
que esta haya obtenido el reembolso de estos gastos o el ofrecimiento de reembolso de los gastos haya sido
incondicional.”

48 Para referencia se cita el Art. 280 C.Com: “Los accionistas que representen por lo menos el veinticinco por ciento
del capital social, podrén ejercitar directamente la accién de responsabilidad civil contra los administradores, siempre
que se satisfagan los requisitos siguientes: I. Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades en
favor de la sociedad y no Unicamente el interés personal de los demandantes. I1. Que los actores no hayan aprobado la
resolucién tomada por la junta general de accionistas, en virtud de la cual se acordd no proceder contra los
administradores demandados.”
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poder ejercer la accion. Lo cual considero una disposicion en detrimento de los derechos de los
accionistas minoritarios, pues habria sido mas garantista mantener una coherencia con el porcentaje
del 5%, ya que éste desde la solicitud de la convocatoria podria estar teniendo el interés de ejercer

accion social.

En tal sentido, el porcentaje minimo del 25% del capital social es actualmente un requisito legal
para que los accionistas minoritarios puedan ejercer la accidn de forma subsidiaria (art. 280 inc.1
C.Com). Sin embargo, considero que dicho porcentaje no podré ser incrementado por la junta
general de accionistas mediante una eventual modificacién al pacto social, ya que se estaria
suprimiendo un derecho atribuido por la ley a favor de las minorias; en caso que la junta general
de accionistas acordare aumentar dicho porcentaje, el acuerdo serd nulo conforme al art. 226 inc.2
C.Com.

Por otra parte, retomando el Derecho espafiol, la doctrina plantea que si durante el desarrollo del
litigio iniciado por los accionistas minoritarios contra los administradores, en caso hubiere una
disminucion del porcentaje de participacion en el capital social de la minoria demandante, siendo
inferior al 5%, ello no les despojaria de la legitimacion activa. Por tanto, los accionistas
minoritarios que reunan al menos el 5% del capital social, al momento de iniciar el litigio,
conservaran su legitimacion activa durante el desarrollo del mismo, incluida la presentacion de
recursos, a menos que de forma sobrevenida dejaren de tener un interés legitimo para seguir
manteniendo sus pretensiones®®; ello en base al art. 413 LEC® y atendiendo el principio lite
pendente nihil innovetur, (“nada nuevo sea introducido estando pendiente el juicio” °%), el cual
también se aplica a la legitimacion - “perpetuatio legitimationis™? (“perpetuacion de la

legitimacion”®3)-.

4 GARCIA GARCIA, E., et al., op. cit., p.3329.

%0 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, del 08 de enero de 2000).

*IDiccionario Panhispanico del espafiol juridico [en linea]. 2020 [consulta: 20 agosto 2021]. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/lite-pendente-nihil-innovetur.

52 STS (Sala Primera, de lo Civil) 724/2011 de 24 octubre, ponente José Ramén Ferrandiz Gabriel, f.j.3; ATS (Sala
Primera, de lo Civil) 23 de Abril de 2014, ponente Rafael Saraza Jimena, f.j. 3.

3Diccionario Panhispanico del espafiol juridico [en linea]. 2020 [consulta: 20 agosto 2021]. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/perpetuatio-legitimationis.
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En ese contexto, considero que el tratamiento dado por la doctrina espafiola, podria ser de igual
aplicacion para el caso de El Salvador. Y es que conforme al art. 128 CPCM se establece que
después de iniciado el proceso, los cambios que tengan las personas que hubieran originado la
demanda no se tendran en cuenta al dictar sentencia, siempre que el cambio no prive de interés
legitimo a la pretension; por lo que, la perpetuacién del proceso presupone que los cambios no

incidan en la existencia del objeto litigioso>*.
2.2. Existencia de acuerdo rechazando el ejercicio de la accién social

En Espafa, los accionistas minoritarios tendran legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la
accioén social cuando la junta general hubiere adoptado el acuerdo de no exigir la responsabilidad
a los administradores, en base al art. 239.1 LSC.

En tal sentido, el acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad si bien habilita la legitimacion
de la minoria, pero éste no equivale a una renuncia. Ademas, dicho acuerdo adoptado produce el
efecto de impedir el ejercicio de la accion por parte de aquellos accionistas que en la junta general

votaron rechazando su ejercicio.>®

Por otra parte, en el caso de El Salvador, los accionistas minoritarios también tienen legitimacion
subsidiaria cuando la junta general, por mayoria de votos, haya rechazado el ejercicio de la accion
social. Es asi que, el art. 280 C.Com contempla que los accionistas minoritarios podran ejercer la
accion social unicamente cuando se reunan los siguientes requisitos: a) que haya existido junta
general mediante la cual se acuerde que no se exigira la responsabilidad a los administradores; b)
que los accionistas minoritarios que ejercen la accion no hayan aprobado la resolucién tomada por
la junta general, c) que al ejercer la accion social, los accionistas minoritarios exijan la

responsabilidad de los administradores en favor de la sociedad.

En virtud de lo anterior, cabe resaltar que la ley salvadorefia Gnicamente habilita la legitimacién
subsidiaria de los accionistas minoritarios, cuando ha existido previamente un acuerdo de junta

general denegando el ejercicio de la accion social. Por lo que, la CAmara Segunda de lo Civil de

54 CABANAS GARCIA, J. C., 0. A. CANALES CISCO y S. GARDERES., op. cit., p.294.
% JUSTE MENCIA, J,, et al., op. cit., p.p.987-988.
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San Salvador,* ha reiterado que existen formalidades que se deben cumplir para materializar el
derecho de los accionistas minoritarios, siendo que la reunidn de la junta general de accionistas es
el momento oportuno para obtener resolucion respecto que la sociedad no procedera contra los
administradores, y solo posteriormente a ello se podré acceder a la fase judicial que consagra el art.
280 C.Com.

2.3. Falta de convocatoria a junta solicitada por los minoritarios

En el caso de Esparfia, los accionistas minoritarios pueden solicitar a los administradores que
convoquen a junta general para conocer sobre el ejercicio de la accidn social, y de ser asi, la junta
general debera ser convocada dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que los accionistas
minoritarios lo hubieren solicitado, de conformidad al art. 168 LSC. Sin embargo, bajo el supuesto
que los administradores no realicen la convocatoria en el plazo de ley, los accionistas minoritarios

se veran legitimados para el ejercicio de la accion social, en base al art. 239.1 LSC.

En virtud de lo anterior, se observa que la legitimacion de los accionistas minoritarios no queda
subordinada a un previo acuerdo de la junta general mediante el cual se rechace el ejercicio de la
accion social; sino que, la legitimacion se habilita tan pronto como se pueda acreditar que los

administradores no han cumplido su obligacién de realizar la convocatoria solicitada®’.

Asimismo, cabe sefialar que la jurisprudencia espafiola se ha pronunciado sobre situaciones donde
para evitar la paralizacion de la accion social por parte de los accionistas minoritarios, se ha
brindado una interpretacién mas alla de la mera literalidad del art. 239.1 LSC. Siendo un caso,
donde el administrador de la sociedad si habia realizado la convocatoria, pero incumpliendo
requisitos de ley, lo cual habia provocado su impugnacion; no obstante, el Tribunal Supremo
reconocio que los accionistas minoritarios estaban legitimados para entablar subsidiariamente la
accion social de responsabilidad, a pesar que estaba pendiente resolucion judicial respecto de la

impugnacion®®,

%6 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim. 72-3CM-19-A, del 27 de noviembre de 2019.
" LARA, R, etal,, op. cit., p.138.
%8 STS (Sala Primera, de lo Civil) 56/2001 de 30 de enero, ponente Luis Martinez - Calcerrada Gémez, f.j.5.

31



; UNIVERSITAT _KQJM

" ROVIRA | VIRGILI

Por otra parte, a diferencia de Espafia, en el caso de El Salvador la ley no contempla ninguna
disposicién que se equipare al citado supuesto del art. 239.1 LSC. De manera que, el legislador
salvadorefio Unicamente habilita la legitimacion subsidiaria de los accionistas minoritarios cuando
previamente ha existido un acuerdo de junta general que rechace el ejercicio de la accion por parte
de la sociedad (art. 280 I C.Com).

En tal sentido, si los accionistas con el 5% del capital social solicitan a los administradores que
hagan la convocatoria de junta, y ésta no se realiza dentro de los quince dias trascurridos después
de la solicitud, la Unica alternativa que tendran los accionistas minoritarios es iniciar diligencias
judiciales ante los juzgados en materia Civil y Mercantil, con el propdsito que sea el Tribunal el
que lleve a cabo la convocatoria (art. 231 C.Com). Pero la falta de convocatoria dentro del plazo
legal antes sefialado, bajo ninguna circunstancia habilita la legitimacion subsidiaria de dichos

accionistas.

Ademas, cabe acotar que si bien los accionistas minoritarios tienen la opcion de iniciar las
diligencias judiciales de convocatoria a junta, considero que inclusive se podran estar enfrentando
a una serie de obstaculos en materia procesal, como ejemplo: a) para que la diligencia judicial sea
admitida por el Tribunal, los accionistas minoritarios necesitaran tener prueba idonea que acredite
que la sociedad si recibid la solicitud de convocatoria, de manera que podra presentarse el caso
donde los administradores intervengan para evitar recibir la solicitud o incluso generen un
insuficiente contenido del acuse de recibo®®; b) una vez admitidas las diligencias judiciales, para
efectos dilatorios, la sociedad podra hacer un indebido uso del recurso de apelacion e interponerlo
contra la resolucion de admision (art. 231 inc.3 C. Com)®?; la posible demora para la obtencion de

la convocatoria dictada por el Tribunal, debido al retraso de los juzgados al momento de resolver.

Por tanto, ante la falta de una disposicidn legal similar al supuesto del art. 239.1 LSC antes citado,
opino que en EI Salvador los accionistas minoritarios suman obstaculos para lograr el ejercicio de
la accién social, ya que los administradores tienen la posibilidad de generarles dilaciones cuando

no realicen la convocatoria solicitada o inclusive cuando a pesar de realizar la convocatoria no

59 Cémara Tercera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim.191-DQCM-16, del 10 de enero de 2017.
60 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccion del Centro, ndm. 80-33CM1-2015, del 06 de julio de 2015.
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incorporan en la agenda el punto solicitado sobre el ejercicio de la accidn social; por lo que, los
accionistas siempre se veran en la necesidad de seguir las diligencias judiciales para que un juez

haga la convocatoria, lo que también podra generales demoras.
2.4. Falta de ejercicio de la accion despues de tomado el acuerdo

En Espafa, la legitimacion para el ejercicio de la accion social por parte de los accionistas
minoritarios, se habilita cuando la sociedad no ejerza la accién social acordada en junta general,
después de transcurrido un mes de adoptado dicho acuerdo, conforme el art. 239.1 LSC. Es asi que,
en este caso si ha existido un acuerdo de junta general para el ejercicio de la accién, sin embargo,
la sociedad no entablé demanda después de pasado un mes, siendo dicho plazo el factor detonante

para la legitimacion de la minoria.5!

De manera que, el mes contado desde la fecha de adopcion del acuerdo es el tiempo que los
accionistas minoritarios deben espera, antes de convertirse en demandantes, en su propio nombre,

pero siempre en defensa del interés social.®?

Asimismo, la Audiencia Provincial de Madrid ha sostenido que transcurrido el plazo de un mes
desde la adopcion del acuerdo si la sociedad no hubiera entablado la accion, tanto la sociedad como

los accionistas estaran legitimados para su ejercicio.®

Por otra parte, a diferencia de Espafia, en la legislacion salvadorefia no se regula un plazo dentro
del cual deba entablarse la accion social una vez la junta general haya adoptado el acuerdo de su
ejercicio. Por tanto, en El Salvador, el transcurso del tiempo no es un factor determinante para la

legitimacidn de los accionistas minoritarios.

Retomando el art. 279 inc.1 C.Com, la junta general al momento de tomar el acuerdo de ejercer la
accion social, también debera designar a la persona que la ejercera, sin embargo, no tiene la

obligacién de establecer el plazo dentro del cual deberé interponer la demanda. De manera que, no

8 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., op. cit,, p.297.
62 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., op. cit., pp. 95-123.
83 SAP de Madrid, 380/2012 de 5 diciembre, ponente Gregorio Plaza Gonzalez, f.j. 5.
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habiéndose incoado la demanda por la sociedad, atn y cuando se tuviera el acuerdo de junta general

para hacerlo, no seria posible que los accionistas minoritarios la interpusieran.

En virtud de lo anterior, considero conveniente que al momento en que la junta de accionistas tome
el acuerdo de ejercer la accion, se deje estipulado un plazo especifico dentro del cual se inicie la
accion social, asimismo, dejar estipulada una alternativa en caso que llegado el plazo no se haya
ejercido la accion.

2.5.Falta de destitucion de los administradores ante la accion social por la minoria

En atencion al Derecho espafiol, cuando la sociedad ejerce la accién social, renuncia a ella o lleva
a cabo una transaccion respecto a la responsabilidad de los administradores, uno de los efectos que
se genera es la destitucion del administrador o administradores sobre los cuales recae el acuerdo,

tal como se ha abordado en apartados anteriores, de conformidad al art. 238 LSC.

Sin embargo, en el escenario donde los accionistas minoritarios ejercen la accion social cuando no
ha existido un acuerdo de junta general para exigir la responsabilidad del administrador, dicho
ejercicio de la accion no puede afectar la gestion social hasta tal punto de destituir a los

administradores sociales en violacion.®

En tal sentido, la Audiencia Provincial de Madrid, ha sefialado que la destitucion de un
administrador implica la extincion de la relacion juridica que liga a éste con la sociedad, dejando
materialmente sin efecto el correspondiente acuerdo de la junta general que, en su momento, acordéd
su nombramiento. Por tanto, siendo la mayoria social quien ha depositado la confianza en el
administrador, no es posible que la destitucion de éste se produzca cuando los accionistas
minoritarios ejerzan la accion social, ni aunque ésta tuviera éxito.®>. Por tanto, la mayoria de
accionistas continta teniendo el voto decisivo respecto de la permanencia del administrador en el

cargo.

Por otra parte, al igual que en Espafia, en El Salvador el ejercicio de la accion social por parte de

la minoria no conlleva el cese de funciones de los administradores demandados.

 VILLAMIL FERREIRA V., op. cit., p. 312.
8 SAP de Madrid, 560/2018 de 19 octubre, ponente Enrique Garcia Garcia, f.j. 5.
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Cabe retomar que los accionistas minoritarios inicamente pueden ejercer la accion social, cuando
ha existido un previo acuerdo de junta general mediante el cual la mayoria de accionistas se ha
negado a ejercer la accion social (art. 280 I C.Com), lo cual considero que es una manifestacion
expresa de la sociedad de que no ha perdido la confianza en los administradores.

Asimismo, el art. 266 inc.1 C.Com regula que el cese de funciones de los administradores se daréa
cuando la junta general acuerde exigir la responsabilidad a los administradores. Por tanto, media
vez no exista dicha acuerdo por parte de la junta general, no se producird el cese de los
administradores, y por consiguiente, el ejercicio de la accidn social por los accionistas minoritarios

no producir tal consecuencia.
3. Por terceros o acreedores

Los acreedores de la sociedad tienen la facultad subsidiaria para ejercer la accion social, con la cual
se tendrda como finalidad el resarcimiento del dafio a favor del patrimonio social, para que los

créditos de los acreedores puedan llegar a ser efectivos.

Asi en el caso de Espafia, el art. 240 LSC®® sefiala que los acreedores Ginicamente podran ejercer la
accion subsidiariamente de la sociedad y accionistas, siempre que el patrimonio social resulte

insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.

En tal sentido, la doctrina espafiola apunta que la legitimacion del acreedor para el ejercicio de la
accion social nace cuando concurren los requisitos siguientes:®” a) que el acreedor sea titular de un
crédito contra la sociedad, a pesar que éste no haya vencido o sea exigible; b) que se produzca una
situacion de insuficiencia del patrimonio social para la satisfaccion de los créditos a sus acreedores,
lo cual no debe ser confundido con la presencia de causa legal de disolucion de la sociedad por
motivos econdémicos; ¢) que ni la sociedad ni la minoria social hubieran ejercido la accion social®;
teniéndose en consideracion que, los acreedores no cuentan con un mecanismo analogo al atribuido

a los accionistas minoritarios, para forzar un acuerdo societario positivo o negativo, por tanto, en

6 Para referencia se cita el art. 240 LSC: “Los acreedores de la sociedad podran ejercitar la accién social de
responsabilidad contra los administradores cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el
patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.”

87 GARCIA GARCIA, E., et al., op. cit., pp. 3345-3348.

88 STS (Sala Primera, de lo Civil) nim. 321 de 21 de mayo de 1985, ponente Antonio Sanchez Jauregui.
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aquellos escenarios donde no exista pasividad por parte de la sociedad o accionistas minoritarios,

los acreedores deberan esperar a la decision de unos u otros.

Ademas, otro aspecto considerado por la doctrina espafiola, es que la renuncia al ejercicio de la
accion social por la sociedad o accionistas minoritarios no genera impedimento al acreedor para
que pueda ejercer la accién social por si mismo, pues la renuncia a un derecho no puede operar, de
modo valido, en perjuicio de tercero. Asimismo, respecto a la transaccidn sobre la accién social no
deberia impedir el ejercicio de la accion social a los acreedores que no hubieran participado en el
respectivo acuerdo transaccional cuando con él solo se hubiere acordado el resarcimiento parcial
al dafio sufrido por la sociedad y no se hubiere obtenido el resarcimiento suficiente para atender

los derechos de los acreedores sociales.”

Por otra parte, en el caso de El Salvador, el art. 279 inc.1 C.Com, establece que “la responsabilidad
de los administradores so6lo podra ser exigida...por los terceros perjudicados cuando los
administradores hayan faltado a las obligaciones que expresamente se les impone por esta
seccion...”. Por tanto, considero que dicha disposicion legal habilita la legitimacion de los

acreedores de la sociedad para el ejercicio de la accion social.

En tal contexto, opino que el acreedor para ejercer la accion social, tendra que tener un crédito con
la sociedad; la sociedad debera tener insuficiencia de patrimonio para soportar los créditos de los
acreedores; y ademas los administradores deben encontrarse en el incumplimiento de las
obligaciones reguladas en la secciéon D “Administracion y representacion”, de los arts. 254 al 281
C.Com, las cuales no se desarrollan debido a que merecerian un estudio mas amplio del ahora

realizado.

En cuanto a la subsidiariedad de la accién social, a diferencia de Espafa, el citado art. 279 C.Com,
no regula si la accion social de los acreedores sera subsidiaria tanto de la sociedad como de los
accionistas minoritarios, motivo por el cual opino que ello seria un punto de discusién que podria

llevar a criterios diferentes.

*LARA, R, etal., op. cit,, p.175.
0 GARCIA GARCIA, E., etal., op. cit., p. 3352.
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Asimismo, cabe denotar que la jurisprudencia salvadorefia, no ha brindado un pronunciamiento de
fondo sobre el ejercicio de la accion social por parte de los acreedores, lo cual considero que podria
deberse a la poca presencia de este tipo casos, debido probablemente a que con su ejercicio el
acreedor debe buscar un beneficio patrimonial de la sociedad en lugar de un resarcimiento
individual; y cuando dicho resarcimiento patrimonial propio lo podria estar alcanzando mediante

otro tipo de acciones de carécter individual.
4. Prescripcion de la accion social

En el caso de Espafia, el art. 241 bis LSC establece que la accion social prescribe a los cuatros afios,
contados desde el dia en que hubiera podido ejercitarse. Y para efecto de determinar como debe
interpretarse el inicio del cdmputo del plazo, se acude al tratamiento del art. 1969 C.C espariol.”*

Es asi que, en aplicacion del art. 1969 C.C espafiol?, la jurisprudencia espafiola se ha remitido a la
aplicacion del principio actio nondum nata praescribitur (“la acciéon que aun no ha nacido no
prescribe”’®), bajo el cual el plazo de prescripcion comienza a correr cuando la parte que propone
el ejercicio de la accion dispone de los elementos facticos y juridicos idoneos para fundar una

situacion de aptitud plena para litigar.™

En tal sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado que el inicio del plazo de prescripcion, se da en el
momento en que el perjudicado conozca del dafio que ha sufrido y no por la mera produccién o
acaecimiento del mismo. Asimismo, respecto del tratamiento del conocimiento del dafio por parte
del perjudicado, lo que resulta relevante para determinar su alcance y cuantificacion es que las
consecuencias lesivas derivadas del dafio se puedan evaluar de forma estabilizada, sin que haya

una posterior evolucion o modificacion que las altere significativamente.”

T LARA, R, etal., op. cit,, p. 114.

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (Gaceta de Madrid nim. 206, de 25 de
julio de 18809).

3Diccionario Panhispanico del espafiol juridico [en linea] 2020 [consulta: 20 agosto 2021]. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/actioni-non-natae-non-praescribitur.

74 STS (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) 544/2015 de 20 octubre, ponente José Antonio Seijas Quintana, f.j. 4; STS
(Sala Primera, de lo Civil) 94/2019 de 14 febrero, ponente Antonio Salas Carceller, f.j. 3.

5 STS (Sala Primera, de lo Civil) 589/2015 de 14 diciembre, ponente Francisco Javier Ordufia Moreno, f.j. 3.
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Por otra parte, en el caso de El Salvador, las acciones de reclamacion de responsabilidad a los
administradores prescriben en un afio, conforme lo regula el art. 995 11 C.Com. A diferencia del
Derecho espafiol, se contempla un plazo de prescripcion bastante corto, pero mas alla de ello, el
legislador salvadorefio no menciona a partir de cuando se contara dicho plazo.

Debido que el art. 995 11 C.Com no precisa desde cuando debe computarse el plazo de prescripcion,
se debera atender a lo prescrito en el Codigo Civil salvadorefio’® (art. 945 C. Com).

En ese sentido, la prescripcion extintiva o liberatoria, conforme al art. 2231 C.C salvadorefio es un
modo de extinguir las acciones por no haberse ejercido durante cierto lapso de tiempo, por tanto,
si los sujetos legitimados para el ejercicio de la accion social de responsabilidad no la ejercitan
durante el plazo de ley, ésta prescribird y como consecuencia los administradores demandados

podran alegarla como excepcion procesal (art. 2232 C.C salvadorefio).

Asi, el legislador salvadorefio ha dispuesto que para la prescripcion de las acciones se exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se haya ejercido dicha accion, y dicho tiempo
se cuenta desde que la accion o derecho ha nacido (art. 2253 C.C salvadorefio). De forma que la
jurisprudencia ha puntualizado que dicha prescripcion opere se exige: “a) el transcurso del tiempo
fijado en la ley; b) la falta de ejercicio del derecho por su titular; y, ¢) su invocacion por parte de

quien pretenda beneficiarse de ella.”””

En virtud de lo anterior, el plazo de prescripcion de un afio (art. 995 1l C.Com), debera contarse
desde que la accion social de responsabilidad haya nacido a favor del sujeto legitimado para su
ejercicio. Lo cual segun lo sostenido por la Sala de lo Civil, debera entenderse por el momento
desde que la accidn pueda ejercitarse, y en ese mismo orden de ideas, la magistrada Maria Luz
Regalado Orellana, mediante voto razonado, en sentencia 1482 Cas. S.S., enfatizo: “el actor pudo
ejercitar las pretensiones contenidas en su demanda cuando conocid los supuestos perjuicios que
ocasiono la supuesta administracion ineficiente a cargo de los bancos, tal episodio cognitivo debio

ocurrir cuando la parte actora se percatd del incumplimiento por parte de los bancos...”"

76 Cadigo Civil (D. O. del 14 de abril de 1860).
7 Camara Segunda de lo Civil de la Primera Seccién del Centro, nim. 8-3CM-19-A, del 26 de febrero de 2019.
78 Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, nim. 1482 Cas. S.S., del 15 de abril de 2013.
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Por tanto, opino que al igual que en Espafia, el computo del afio de prescripcion se debe realizar
desde el momento en que el perjudicado conozca del dafio que ha sufrido, pues a partir de ahi el
sujeto legitimado podra ejercitar la accidn social de responsabilidad.

De igual forma, es importante acotar, que segin lo ha sostenido la Sala de lo Civil, serd
indispensable probar el momento en que se verifica el hecho que da lugar al comienzo del computo
del plazo, con el proposito de determinar cuando nace la accién y comprobar el transcurso del
tiempo fijado en la ley de manera ininterrumpida.’® Por tanto, el administrador o administradores
demandados, para efecto de plantear como excepcion procesal la prescripcidn extintiva de la accion

social, deberan cumplir con la carga probatoria en comento.

9 Camara Primera de lo Civil de la Primera Seccidn del Centro, nim. 28-2MC3-2019, del 09 de diciembre de 2019.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Acorde la legislacion salvadorefia, la minoria necesaria para el ejercicio de la accién
de responsabilidad debe ser del 25% del capital social. Sin embargo, la minoria que represente al
menos el 5% del capital social podré solicitar a la administracion que se convoque a junta. En tal
sentido, la minoria del 5% tiene la posibilidad de hacer los primeros esfuerzos para que la junta
general de accionistas conozca y decida sobre el ejercicio de la accién de responsabilidad, pero
bajo el escenario que la junta desapruebe el ejercicio de la accién, implicara que dicha minoria del
5% estara impedida de continuar intentando que se lleve a cabo el ejercicio de la accion, pues dicho
porcentaje no es el suficiente para estar legitimada.

Por tanto, siendo en la realidad tan comunes los casos donde los accionistas mayoritarios son al
mismo tiempo administradores, y por consiguiente volviéndose para la minoria accionaria ain méas
dificil lograr que la sociedad ejerza la accion, opino que es recomendable que el art. 280 inc.1
C.Com, pueda llegar a tener una reforma de ley que consista en la modificacion del porcentaje
minimo exigido para el ejercicio de la accidn social por los accionistas minoritarios. De manera,
que en lugar de regularse un 25% de participacion del capital social, se pueda disminuir a un 5%,
el cual es un porcentaje que esta acorde al minimo exigido para solicitar la convocatoria a junta,

segun el art. 231 C.Com.

SEGUNDA. La legislacion salvadorefia vigente contempla como regla general, que las
convocatorias a juntas seran realizadas por los administradores, y en la celebracion de la junta
debidamente convocada solo podran conocerse los puntos de agenda, a menos que el cien por ciento
del capital social estuviere presente y por acuerdo unanime incorporaren un asunto no previsto con
anterioridad en la agenda. Ante dicho contexto, considero que uno de los obstaculos con los que se
enfrenta la minoria de accionistas, es la dificultad para que los administradores convoquen a junta
donde la agenda incorpore dentro de sus puntos, el asunto sobre la responsabilidad de los

administradores.

Por tanto, con el fin de robustecer la proteccion de las minorias, y siguiendo el ejemplo del Derecho
espafol, considero recomendable que pueda darse una reforma en el Cédigo de Comercio, en el

sentido de incorporar el derecho que cualquier accionista que haya asistido o sea representado en
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junta general de accionistas legalmente instalada, pueda solicitar que se discuta en dicha junta el
sobre el ejercicio de la accion social de responsabilidad, sin necesidad que haya figurado con

anterioridad en la agenda incorporada en la convocatorio previamente publicada.

TERCERA. La junta general de accionistas, mediante mayoria ordinaria, puede acordar tanto la
transaccién como la renuncia de la accion social, lo cual en ambas situaciones generaria como
consecuencia la imposibilidad que los accionistas minoritarios puedan de forma subsidiaria ejercer
la accion social, ya que se extinguird la posibilidad de reclamar la responsabilidad contra los

administradores.

Ademas, debo sefialar que atendiendo el art. 250 11 C.Com, los accionistas minoritarios ni siquiera
tendrian la posibilidad de impugnar la resolucion, pues al versar sobre materia de responsabilidad

de los administradores es de aquellas disposiciones que por mandato de ley no pueden impugnarse.

En tal sentido, atendiendo los derechos de las minorias, considero recomendable que pueda darse
una reforma al art. 278 111 C.Com, en el sentido que siguiendo el ejemplo del derecho espafiol, se
establezca que el acuerdo de renuncia y transaccion no podran adoptarse si hubiese oposicién de la

minoria accionaria que represente al menos el 5% de participacion del capital social.

CUARTA. La legislacion salvadorefia contempla la posibilidad que los accionistas minoritarios
puedan ejercer accion social de responsabilidad, pero uUnicamente cuando la junta general de
accionistas haya acordado no proceder contra los administradores. De manera que para el ejercicio
de la accién por los accionistas minoritarios, es un requisito de procedencia que se haya celebrado

junta general donde se haya rechazado el ejercicio de la accion por parte de la sociedad.

Por tanto, opino que los accionistas minoritarios deben afrontar una serie de demoras y dificultades
para lograr que en agenda de junta general conste el asunto sobre la responsabilidad de los
administradores, la efectiva celebracion de la junta general y para que en junta general se decida
que la sociedad ejercera la accién, de forma adicional se debera atender la posibilidad que la accion

no sea ejercida después de adoptado el acuerdo.
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En tal sentido, opino que seria pertinente realizar una reforma del art. 280 C.Com, en el sentido
que se puedan ampliar los escenarios en los cuales la minoria de accionistas tenga la facultad de
ejercer la accion social. Asi que, al no advertirse obstaculos de configuracién normativa en base al
Codigo de Comercio vigente, considero que se podria adoptar los escenarios que la legislacion
espafiola contempla, matizandolos de la siguiente manera: i) cuando los administradores no
convoquen a la junta general solicitada a tal fin, después de transcurridos quince dias desde la
presentacion de la solicitud; ii) cuando la sociedad no ejerza la accién dentro del plazo de un mes,
contado desde la fecha de adopcién del correspondiente acuerdo.
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