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L

Planteamiento

El Proyecto de Ley por la que se modifica la
Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo prevé una nueva re-
daccidn del articulo 226 de la LSC:

Articulo 226. Proteccidn de la discrecionalidad
empresarial.

1. En el ambito de las decisiones estratégicas
y de negocio, sujetas a la discrecionali-
dad empresarial, el estandar de diligencia
de un ordenado empresario se entendera
cumplido cuando el administrador haya
actuado de buena fe, sin interés perso-
nal en el asunto objeto de decision, con
informacidén suficiente y con arreglo a un
procedimiento de decision adecuado.

2. No se entenderan incluidas dentro del
ambito de discrecionalidad empresarial
aquellas decisiones que afecten personal-
mente a otros administradores y perso-
nas vinculadas y, en particular, aquellas
gue tengan por objeto autorizar las ope-
raciones previstas en el articulo 230.

La introduccion de este precepto en el or-
denamiento societario espafiol supondra el
acogimiento expreso de la llamada regla del
juicio empresaria o business judgement rule,
acufada ya hace afios por los tribunales nor-
teamericanos. Como es sabido, esta regla tie-
ne —-dicho sintéticamente- la funcién de evitar
que, al enjuiciar la existencia o no de respon-
sabilidad por negligencia de los administrado-
res de sociedades, las decisiones de caracter
empresarial de estos Ultimos terminen por ser
sustituidas por las de los jueces. En suma, se
trata de limitar el alcance del control judicial
en materia de responsabilidad por dafios al
dejar fuera de éste las decisiones genuina-
mente empresariales!.

El propdsito de este documento es sefialar las
lineas fundamentales de esta anunciada no-
vedad del régimen de la responsabilidad de
los administradores de sociedades de capital.
Para ello recordaremos, en primer lugar, al-
gunas ideas generales sobre la légica y la ra-
cionalidad que subyacen a la regla del juicio
empresarial (infra, apartado II). Seguidamen-
te comprobaremos como, si bien hasta el mo-
mento nunca ha sido formulada legalmente de

! La relevancia de esta regla es enorme. Quizas en algunos casos se ha llegado a ponderar en exceso su importancia. Pero algunas
afirmaciones son realmente ilustrativas. Asi se ha indicado que “The structure of corporation law is built on two grand rules limiting the
liability of participants in the corporate enterprise. The first is the rule of limited liability of shareholders. The second is the rule limiting
the liability of directors under the business judgment rule. Jointly these rules promote enterprise by allowing shareholders and directors
to take risks without fear of catastrophic personal liability. Without them there would be no corporation as we know it. While the theory
of shareholder limited liability is well understood today, we still lack a consensus on the theory of the relationship between the duty of
care and the business judgment rule” (RHEE, “The tort foundation of duty of care and business judgment”, Notre Dame Law Review,
vol. 88-3, 2013, pag. 1140).
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forma expresa, esta regla no resulta absolu-
tamente desconocida por los tribunales (infra,
apartado III). Finalmente, y ya desde la con-
sideracion de la concreta formulacion positiva
prevista para el art. 226 LSC, trataremos de
definir el ambito de aplicacion de la business
judgment rule y de identificar los factores
que deben concurrir para que entre en juego
(infra, apartado 1V).

La funcion y el sentido de la regla del jui-
cio empresarial

Segun ensefia la mejor doctrina, resulta con-
veniente, cuando no necesario, garantizar a
los administradores de compafiias que sus
eventuales errores en la adopcion de decisio-
nes empresariales no derivaran de modo au-
tomatico en su consideracion como responsa-
bles frente a la sociedad o sus accionistas por
los dafios sufridos a causa de tales equivoca-
ciones. La razon de semejante afirmacion no
es dificil de comprender: si cualquier equivo-
cacién de los administradores de sociedades
de capital en el terreno de la gestion de la
empresa social fuera considerada una conduc-
ta negligente y, por tanto, desencadenante de
su responsabilidad por los perjuicios causa-
dos, se estaria desincentivando gravemente la
adopcion de estrategias arriesgadas y se crea-
rian estimulos para una gestién conservadora
en lugar de para el impulso de proyectos inno-
vadores (que, por supuesto, siempre compor-
tan ciertos riesgos). Desde el punto de vista
de los socios esto significa que un régimen de
responsabilidad excesivamente riguroso en
este campo, que no procure un terreno seguro
a los administradores, no es necesariamen-
te —contra lo que a primera vista pueda pa-
recer- beneficioso para los socios. A éstos no
les conviene (al menos con seguridad cuando
la companiia en la que han invertido opera en
sectores con potencial de crecimiento) que
los gestores adopten sistematicamente deci-
siones conservadoras con el Unico objetivo de
evitar las pérdidas y, en definitiva, de salvar
su responsabilidad.

Son imaginables diversos mecanismos (no ne-
cesariamente incompatibles entre si) para res-
tringir las posibilidades de éxito de las accio-
nes de responsabilidad basadas en la adopcidn
por los administradores de decisiones técnicas
erréneas o equivocadas. Podria, por ejemplo,
reducirse estatutariamente el estandar de dili-
gencia exigible en el marco de la accién social
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de responsabilidad hasta hacer responsables
a los administradores Unicamente por culpa
grave; o, igualmente en relacién con la accién
social, podria limitarse el guantum maximo de
responsabilidad de los administradores cuan-
do la violaciéon del deber de diligencia no fuera
intencional (por el contrario, no sera posible
modificar estatutariamente el régimen de res-
ponsabilidad por deslealtad: vid. el proyecta-
do art. 230.1 LSC).

Pero es igualmente posible, y esto es lo que
pretende el Proyecto de Ley, crear un “espa-
cio de inmunidad”, esto es, definir una esfe-
ra de la actividad de los administradores en
la que, si se cumplen ciertos requisitos, sus
decisiones empresariales no seran valoradas
desde el punto de vista de la negligencia.
Y ello con independencia de que los hechos
demuestren finalmente que tales decisiones
fueron, en realidad, equivocadas o errdneas.
En suma, se trata de proteger, como indica
la rdbrica del proyectado art. 226 LSC, la dis-
crecionalidad empresarial. Esto es, de preser-
var, como ya sefal6é en su momento el Infor-
me Aldama, “el ambito de discrecionalidad o
competencia técnica de las decisiones em-
presariales propias de la administracion de la
sociedad”, que no debe desaparecer bajo las
exigencias derivadas del deber de diligencia
(apartado I11.2.1, in fine). Y para ello se acude
a la técnica de sustraer a los jueces (siempre
que se den determinadas circunstancias) la
facultad de determinar si las actuaciones lle-
vadas a cabo en tal ambito de discrecionalidad
técnica han sido o no negligentes.

De esta manera los administradores pueden
equivocarse en sus decisiones sin tener que
asumir responsabilidades por los dafios causa-
dos por el error de juicio cometido. Pero, ob-
viamente, no de manera incondicional. Como
veremos mas adelante (infra, apartado 1V),
esta “inmunidad” sélo se concede si actuaron
lealmente, habiéndose informado convenien-
temente y con respeto a los procedimientos
establecidos para la toma de decisiones.

Conviene insistir en que con la regla del jui-
cio empresarial no se persigue crear ningun
tipo de privilegio a favor de cierta “clase”
(los administradores sociales) y en perjuicio
de los accionistas o de los acreedores socia-
les. Antes al contrario, un examen detenido
de las implicaciones que comporta conceder
proteccidén a la discrecionalidad técnica de los
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administradores pone de manifiesto como, ti-
picamente, los riesgos son mas reducidos de lo
que habitualmente se piensa (los administra-
dores no tienen especial estimulo para llevar
a cabo conductas negligentes y, en todo caso,
existen otros mecanismos -especialmente en
el ambito de los mercados de valores- que
desincentivan estas conductas), Sobre todo
si tales riesgos se comparan con las ventajas
potenciales (impulso de estrategias empresa-
riales innovadoras) y la eliminacién de otros
inconvenientes (desercion de administradores
capaces por el riesgo de ser considerados
responsables, necesidad de incrementar las
retribuciones para compensar dicho riesgo,
excesiva prudencia y cautela en la toma de
decisiones -“gestion defensiva”-...).

La previa recepcion de la business judgment
rule en la doctrina de los tribunales

La idea de que el juicio de oportunidad inhe-
rente a las decisiones empresariales de los
administradores no debe ser sustituido por el
juicio de oportunidad del juez no es en abso-
luto ajena a la practica de los tribunales espa-
fioles. De hecho, ha sido manifestada de una
forma u otra repetidamente con ocasion de
procesos de impugnacion de acuerdos socia-
les, especialmente —-pero no exclusivamente-
cuando se ha alegado lesion del interés social
(SSTS 12 de julio de 1983, 12 de enero
de 2012; SAP Alicante -seccién 823- de 15 de
julio de 2010; SSAP Madrid -seccidon 282-
de 18 de julio de 2008 y 30 de enero de 2009).

Con menos frecuencia también se ha seguido
esta idea con ocasion de litigios sobre respon-
sabilidad de administradores. Veamos algunos
ejemplos:

(i) La SAP de Madrid —seccién 282- de 28 de
octubre de 2011 [JUR 2012\3387] (que
resolvid acerca de una accién social de
responsabilidad) entendié que no cabe
hacer responsable al administrador del
Ilamado “riesgo empresa”, argumentan-
do lo siguiente: “Como sefala la doctri-
na mas cualificada, los administradores
deben responder no del fracaso de su
gestién, sino de la adopcion de aquellas
medidas que un ordenado empresario no
habria adoptado en el planteamiento y en
la ejecucion de un determinado negocio,
en el bien entendido de que no existe una
relacién absoluta entre la adopcion de las
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decisiones adecuadas y el éxito de la em-
presa, el cual reviste un caracter eminen-
temente contingente”.

Muy ilustrativa y detallada resulta la SAP
de Madrid -seccion 283- de 13 de sep-
tiembre de 2007 [JUR 2007\330370]. En
ella, y en relacién con el ejercicio de la
accion individual de responsabilidad, se
recordé6 que para que ésta pudiera esti-
marse “no basta con la mera causacion
de un quebranto patrimonial a la socie-
dad o a terceros, que constituye un riesgo
inherente a la actividad empresarial”. A
lo cual afadié que, en el caso concreto,
no se observé negligencia ni deslealtad
alguna en la actuacién de los administra-
dores demandados, quienes adoptaron el
acuerdo cuestionado como determinante
de su responsabilidad “habiéndose infor-
mado adecuadamente (...), sin hacer de-
Jjacién alguna de sus obligaciones de ges-
tion, hasta el punto de que el consejo de
administracion se reunié con frecuencia
y se respetaron los cauces y modos de
funcionamiento propios de las sociedades
mercantiles, informando a los diversos
componentes del consejo de administra-
cion y sometiendo las principales deci-
siones a la junta de accionistas, sin que
se hubiera producido ocultacion alguna
a los consejeros y accionistas”. Mas ade-
lanté se indico que “la decision empre-
sarial adoptada es discutible, como toda
decision de esta naturaleza, puesto que
la administracion y direccion de empre-
sas no es una ciencia exacta, y mdas aun
cuando, pasado cierto tiempo, es posible
ahora conocer las consecuencias de la
decision empresarial adoptada por el 6r-
gano de administracion, mientras que en
el momento en que los administradores
adoptaron el acuerdo esto no era posible,
teniendo ademas los administradores un
margen de tiempo limitado para adoptar
la decision empresarial. Pero la prueba
obrante en autos muestra que se traté de
un acuerdo (...) adoptado tras el acopio y
anadlisis de informacion rigurosa, a la vis-
ta de circunstancias que generaban serias
dudas sobre la rentabilidad del negocio
a acometer, con criterios de racionalidad
y encaminado a la proteccion del interés
social. La obligacion de administrar que
concierne a los administradores sociales
es una obligacion de medios, por lo que



(iii)

no puede determinarse su incumplimien-
to o cumplimiento defectuoso en funcion
de los resultados”. Y para terminar la AP
sefald, en relacidon con una concreta de-
cision, que habia “de considerarse razo-
nable desde el punto de vista empresa-
rial, sin que proceda la sustitucién de este
criterio por el personal del demandante o
del juzgador a la hora de decidir sobre la
responsabilidad de los administradores,
y si solamente la valoracion de la racio-
nalidad del mismo y del cumplimiento de
los deberes de diligente administracion y
representacion leal”.

En un caso de ejercicio de la accidén so-
cial de responsabilidad, la SAP Ponteve-
dra -seccidon 12- de 24 de enero de 2008
[JUR 2008\106210] manifestd: “Resulta
dificil intentar establecer unos parametros
cuando el modelo de diligencia estableci-
do en las normas es ciertamente ambi-
guo e impreciso, remitiéndose al concepto
de ordenado empresario y representante
leal, que tienen complicada concrecion.
Esta indefinicion se acrecienta cuando el
acto que se denuncia como negligente es
un acto incardinable nitidamente en deci-
siones puramente empresariales, basada
en criterios econémicos y de mercado, di-
rectamente relacionado con la viabilidad
de la empresa social. Ante tales supues-
tos cabe traer a colacion la business jud-
gment rule, doctrina propia del common
law desarrollada por los tribunales de los
Estados Unidos, que cumple como fun-
cion evitar que las decisiones empresaria-
les tomadas por los administradores sean
materialmente sustituidas en el procedi-
miento de determinacién de la infraccidon
del deber de diligencia. Debe compren-
derse que la actividad de administracion
de la empresa social estd sometida al de-
nominado riesgo empresarial, esto es, la
posibilidad de que el desarrollo de aquella
actividad menoscabe el patrimonio social.
Y la satisfaccion del deber de diligencia no
asegura por si sélo el éxito econémico de
la administracion; cabe por tanto que en
una administracion diligente resulten da-
Aos al patrimonio social. La obligacion de
los administradores no es asegurar el éxi-
to econédmico de la empresa social, sino
desempefar el cargo persiguiendo los
intereses de la sociedad (...). Debe man-
tenerse un espacio de discrecionalidad
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en las decisiones empresariales que im-
pide su estricto enjuiciamiento con una
examen ex post por parte de los Tribu-
nales, siempre y cuando estemos ante
una actuacion de los administradores (no
omision), y que esta vele por el interés
social, de forma que, cumplidos estos
requisitos, la infraccién del deber de di-
ligencia solo se produce si el acto o de-
cision resulta irracional, percibiéndose
una deficiencia de juicio, caracterizado
por valoraciones incorrectas y equivoca-
ciones técnicas. Otros limites a la aludi-
da doctrina que sefala la doctrina aluden
a casos de deficiencia informativa, de
deficiencia de implicacion o casos de defi-
ciencia de imparcialidad”.

El razonamiento subyacente a estas resolucio-
nes (especialmente a los dos Ultimas) es que
la gestion empresarial comporta necesaria-
mente un cierto riesgo (“riesgo empresarial”)
que deriva de la incertidumbre (imposible de
eliminar) acerca de las consecuencias de las
decisiones adoptadas. Por lo que —se viene a
concluir- no debe hacerse a los administrado-
res responsables de las consecuencias lesivas
producidas cuando se han mantenido en dicho
ambito de la gestién (aun cuando las decisio-
nes adoptadas se hayan revelado posterior-
mente como equivocadas).

Resulta asi que la introduccién en nuestro De-
recho de sociedades de un precepto como el
proyectado art. 226 LSC no ha de verse como
un cambio radical con respecto a la situa-
cién anterior. Los tribunales, sin llegar a ela-
borar un cuerpo doctrinal sobre la cuestion,
han alcanzado ocasionalmente conclusiones
equivalentes a las que derivarian de la apli-
cacion de la regla del juicio empresarial. Esta
afirmacién no impide reconocer, sin embar-
go, que contar con una norma legal expresa
que perfile y aclare los contornos de dicha
regla facilitara su entendimiento, potenciara
previsiblemente su aplicacion y aportara
seguridad.

El proyectado régimen de proteccion de
la discrecionalidad empresarial

Es obvio que la proteccion de la discreciona-
lidad empresarial no puede ser incondiciona-
da. La propia racionalidad de la regla impone
ciertos limites y condicionantes en cuanto a
su aplicacion. La exclusion del control judicial



resulta justificada cuando se dan determina-
das circunstancias. El texto proyectado res-
ponde a esta idea en los términos que segui-
damente expondremos, no sin antes advertir
que la doctrina de la business judgment rule
presenta aun hoy, a pesar de los esfuerzos
doctrinales por perfilarla, aspectos discutidos.

1V.1. Deber de diligencia

La regla del juicio empresarial sélo jue-
ga en relaciéon con la responsabilidad
por negligencia. O, por mejor decir:
tiende a evitar el control judicial de la
actuacion de los administradores sélo
desde la perspectiva del cumplimiento
o incumplimiento de su deber de actuar
con la diligencia debida. Pero en nin-
gun caso encuentra aplicaciéon cuando
la conducta del administrador se valora
desde el prisma de la lealtad o desleal-
tad de su comportamiento. En este te-
rreno no hay ambito excluido a la valo-
racion de los tribunales.

Esto resulta claramente del texto pro-
yectado. Obsérvese que no se pretende
excluir la responsabilidad del adminis-
trador por cualquier concepto. Técni-
camente el Proyecto establece que, en
ciertas condiciones, se entendera (sin
posibilidad de prueba en contrario) que
se ha cumplido con el estandar de di-
ligencia de un ordenado empresario;
esto es, que se ha actuado con la di-
ligencia exigible segun el también pro-
yectado articulo 225.1 LSC. Por tanto,
el “espacio de inmunidad” de los ad-
ministradores sélo se refiere a la res-
ponsabilidad por negligencia y nunca
a la responsabilidad por deslealtad. Si
el administrador hubiera actuado des-
lealmente, anteponiendo sus intereses
a los de la compaiia, entonces debera
siempre responder de los dafios cau-
sados. Obsérvese que en tal caso sus
decisiones no serian producto exclusivo
del anélisis de la informacidén obtenida,
ni consecuencia de la aplicacion de cri-
terios técnico-empresariales.

1V.2. Decisiones estratégicas y de negocio
El proyectado art. 226 LSC se refie-

re a las decisiones estratégicas y de
negocio, sujetas a la discrecionalidad
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empresarial. Es decir, los administrado-
res quedan protegidos frente al ejerci-
cio de acciones de responsabilidad en
el ambito de su actividad de gestion de
la empresa social. Son sus equivocacio-
nes o errores en este terreno técnico-
empresarial las que quedan excluidas
del control judicial (siempre que se den
otras condiciones).

En consecuencia la business judgment
rule no juega (como indica su propio
nombre) cuando se trate de decisiones
de otro tipo como, sefialadamente, las
relativas a la gestion corporativa de la
sociedad (campo en el que, por lo de-
mas, la actividad de los administradores
estad sometida a especificas normas le-
gales y estatutarias que dejan muy es-
caso margen a la discrecionalidad).

Por otra parte el Proyecto de Ley se re-
fiere a decisiones. La inaccién negligen-
te no entra, por tanto, en el ambito de
proteccién de la regla. Sin embargo, si
lo hara la decisidn consciente e informa-
da de no actuar.

1V.3. Informacidn suficiente y procedimiento

adecuado

Para que se entienda cumplido el es-
tandar de diligencia exigible es nece-
sario que el administrador haya actua-
do “con informacion suficiente y con
arreglo a un procedimiento de decision
adecuado”.

No gozaran de inmunidad, por tanto,
los administradores que no se hayan
informado suficientemente. No se trata
aqui sélo del deber (cfr. el proyectado
art. 225.3) de exigir de la sociedad la
informacién adecuada y necesaria para
el desempefio del cargo (que también),
sino, sobre todo, de procurarse el ase-
soramiento técnico que sea preciso en
funcién de la naturaleza, el alcance y la
transcendencia de la decision adoptada.
En todo caso, debe observarse que la
valoracion de si la informacion mane-
jada ha sido suficiente implica un jui-
cio sobre la diligencia previa del admi-
nistrador que no alcanza a la decisién
tomada finalmente (esto es lo que ga-
rantiza la business judgment rule) sino,



1v.4.

precisamente, a sus actuaciones en re-
lacion con la obtencion de informacién
y asesoramiento. Y, por supuesto, tam-
bién habrd de comprobarse que esa in-
formacion fue analizada de modo apro-
piado y que la decision adoptada resultd
coherente con dicho analisis.

Tampoco se aplicard el proyectado
art. 226.1 LSC si se infringid el proce-
dimiento (legal, estatutario o reglamen-
tario) previsto para la toma de la deci-
sion cuestionada. Si el comportamiento
del administrador no ha sido escrupu-
loso en este terreno no gozara de una
esfera de proteccion de su discreciona-
lidad técnica. En cierta medida la regla
del juicio empresarial traslada el punto
de referencia para examinar la diligen-
cia de los administradores desde el con-
tenido de la decision al procedimiento
seguido.

Buena fe y falta de interés personal

El administrador s6lo goza de inmuni-
dad en la medida en que, al adoptar la
decision estratégica o de negocio, haya
actuado de buena fe y sin interés per-
sonal en el asunto objeto de decision.
En realidad, estas condiciones remiten
al deber de lealtad y su exigencia vie-
ne a demostrar que los administradores
guedan protegidos Unicamente por los
defectos de juicio, pero no cuando ha-
yan sido desleales.

Si el administrador tiene un interés pro-
pio en la decisién puede existir una si-
tuacion de conflicto de intereses y un
riesgo claro de comportamiento des-
leal. Su actuacién puede ser entonces
enjuiciada sin gozar de espacio alguno
de inmunidad. Téngase en cuenta, en
efecto, que en estos supuestos la de-
cisiéon no seria el resultado de un jui-
cio técnico (un juicio empresarial o de
negocio) realizado de acuerdo con las
reglas que rigen el modo de proceder
de los administradores, sino la conse-
cuencia de la toma en consideracion
y de la anteposicion de intereses con-
tradictorios con los de la compafiia. De
todas formas, el mero hecho de osten-
tar un interés personal (en la medida
en que pueda no existir contradiccién
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entre los intereses del administrador
y los de la sociedad) resulta suficiente
para estimar que la decisién adoptada no
respondera sélo a un juicio técnico-em-
presarial, sino que habran sido tenidas
en cuenta consideraciones de otra natu-
raleza; y, por tanto, para excluir a dicha
decisién de la proteccién del proyectado
art. 226.1 LSC.

Por otra parte, el administrador debe
actuar con buena fe, esto es, en la
creencia de que la decisién es adoptada
en atencién al mejor interés de la com-
pafiia. En este sentido cabe recordar
que informarse suficientemente no es
bastante si la informaciéon obtenida no
es adecuadamente analizada y se utili-
za como mera “barricada” para amparar
formalmente decisiones faltas de cual-
quier légica en lugar de para fundamen-
tar un verdadero juicio empresarial.
Ademas, las decisiones deben tomarse
de conformidad con el analisis y estudio
realizado de la informacion obtenida, de
manera que no quedaran amparadas
por la regla del juicio empresarial por no
ser compatibles con un comportamiento
inspirado por la buena fe las decisiones
caprichosas, conscientemente inconsis-
tentes con tales conclusiones y, por tan-
to, no justificables.

Cumplimiento de la Ley y de los estatutos

Aungue no se expresa asi en el proyec-
tado art. 226.1 LSC, parece claro que
la regla del juicio empresarial requiere
que la decision de los administrado-
res no haya sido contraria a la Ley o
a los estatutos. En muchos casos este
requisito se identifica con el relativo
al seguimiento del procedimiento es-
tablecido para la toma de decisiones.
Pero no siempre. En efecto, hay oca-
siones en que los administradores ac-
tuan con violacion de normas legales no
referidas al procedimiento o ni siquie-
ra relativas al derecho de sociedades
(incluso para lograr un beneficio para
la sociedad). Si en esas hipdtesis hu-
biera dafio no se estaria en el circulo
de actividad protegido por la business
judgment rule (y es que, estricta-
mente hablando, no habria ambito de
discrecionalidad).



1V.6. El deber de independencia

Hay veces en las que un administrador
se enfrenta a un conflicto de intere-
ses que no le incumbe personalmente
pero que afecta a otro miembro del 6r-
gano de administracion. En estos casos
el administrador en cuestion puede par-
ticipar en el proceso decisorio al no es-
tar él mismo en situacién de conflicto.
Lo peculiar es que su actuacion puede
entonces enmarcarse en el ambito de
la gestion propiamente empresarial vy,
al mismo tiempo, presentar los ries-
gos propios de las situaciones en que
los intereses de la compafiia colisionan
con los de los administradores (en este
caso de “otros” administradores cuyo
interés podria ser preferido al de la
sociedad por quienes han de decidir).
Piénsese, por ejemplo, en los acuer-
dos sobre fijacion de retribuciones
o en los de dispensa de determina-
das prohibiciones (cfr. el proyectado
art. 230.2.III LSC-...).

En relacion con estas hipdtesis el se-
gundo apartado del proyectado art. 226
LSC dispone que “no se entenderan in-
cluidas dentro del ambito de discrecio-
nalidad empresarial aquellas decisiones
que afecten personalmente a otros ad-
ministradores y personas vinculadas y,
en particular, aquellas que tengan por
objeto autorizar las operaciones previs-
tas en el articulo 230". Se viene asi a
dar carta de naturaleza a un deber que
no es propiamente de diligencia ni de
lealtad y que a veces se conoce como
deber de independencia. Y el resulta-
do es que este tipo de decisiones (en
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especial las de dispensa de las prohibi-
ciones derivadas del deber de evitar si-
tuaciones de conflicto de interés), en las
que la independencia del administrador
se encuentra comprometida (por cuanto
entran en juego intereses de otros ad-
ministradores o de personas vinculadas
con éstos), no se consideran incluidas
en el dmbito de discrecionalidad empre-
sarial. Lo que significa que con respecto
a tales actuaciones no se aplica la regla
del juicio empresarial y los tribunales
podran entrar a determinar si fueron
conformes a la diligencia exigible.

Consecuencias de la inaplicabilidad del
régimen proyectado de protecciéon de la
discrecionalidad empresarial

En todo caso debe precisarse que la falta
de concurrencia de las condiciones legal-
mente previstas para la aplicacién de la
business judgment rule no implica, por
si misma, que los administradores ha-
yan de ser considerados responsables.
Simplemente permitird al juez entrar a
analizar la concreta conducta desplega-
da por los administradores y valorar si se
ajustd o no al nivel de diligencia exigible
(que, como sabemos, viene identificado
con el propio de un “ordenado empre-
sario”). Si la conclusién es negativa (y
asi sera probablemente cuando el pro-
yectado art. 226.1 LSC no resulte apli-
cable por haberse decidido sobre la base
de informacién insuficiente o sin seguir
el procedimiento adecuado), y siempre
que como consecuencia de las decisio-
nes adoptadas se ocasionaran dafios,
procedera la exigencia de responsabili-
dad por negligencia.
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