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PROLOGO (1)

Gerard Gramatica es argentino, de Cordoba. La visita a Cérdoba impacta por su
belleza serena. Todo en ella transmite, por 6smosis, una tradicion universitaria cente-
naria, llena de rincones evocadores de vidas y de obras. Cuando, en una de mis pri-
meras visitas, oi como uno de los colegas mas comedidos se referia a Buenos Aires
como «el puerto», me di cuenta de que Cérdoba era mas que una bella ciudad univer-
sitaria del interior. De que habia en ella una autoconsciencia de capitalidad, quiza
frustrada en lo politico pero sin duda persistente en lo demas. De conviccion en la
existencia de un claro genius loci.

¢Y como no iba a ser asi, si Cordoba es da Docta», si la Universidad Nacional de
Cordoba, el alma mater de Gerard, cuenta con mas de cuatrocientos anos de existen-
cia? ;Como no, si alli existi6 durante mas de dos siglos la dnica universidad de la
Argentina y una de las primeras de América? ;Como no, si alli también nacié la pri-
mera universidad privada del pais, la Universidad Catodlica de Cordoba?

Sin embargo, Gerard vino a cursar el mdster y a doctorarse a Barcelona, a una
universidad que acaba de cumplir sus veinticinco anos. Quiza influyera el hecho de
que los profesores de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra sienten y viven
con especial intensidad la pertenencia a esa tradicion hispana y alemana, que alcanza
en Cordoba una fértil sintesis. Nuestra escolastica tardia hallo, en efecto, en Cordoba,
de la mano de la Compania de Jesus, un sefialado ambito de cultivo. Y luego, ya en
el siglo xx, Cérdoba recibi6é la pronta transmisiéon de la tradicion alemana de manos
de Jiménez de Asda. Dos puntos basicos de referencia también en Barcelona.

Por lo demas, la venida de Gerard tenia algo de regreso. Barcelonés de madre,
ha hecho de algin modo el recorrido inverso al de Sebastidn Soler. El ilustre pena-
lista, nacido en Sallent, provincia de Barcelona, llegé en su nifiez a Cérdoba, donde
crecid, estudié y obtuvo el titulo en Derecho. Desde entonces marco, junto con Ri-
cardo Nufiez luego, el debate juridico-penal del interior argentino y de toda la na-
cién. Todavia hoy es imposible hablar de Derecho penal en la Argentina y pretender
obviar a Soler.

Gerard, docto por nacimiento, por vocacién e historia, busc6 pues nuevas sendas
en la Barcelona de sus mayores de sangre y letras. Sabido es que doctus nemo satis
se didicisse putet. Y a base de tenaz perseverancia consiguié avanzar en su investigacion
doctoral. Toda una experiencia compartir su camino y discutir sus ideas. Una tesis de
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Prologo. Jesiis-Maria Silva Sdanchez

Derecho positivo espaiiol y de politica criminal global, llena de sugerencias pagina
tras pagina. Un trabajo que pugna con un tipo penal de enorme dificultad, con el que
apenas se ha atrevido la doctrina espaiola. Un texto que revela la audacia de Gerard,
su fuerza irresistible.

Dice el aforsimo que doctus sine opera, ut nubes est sine pluvia. Gerard ya es
docto con obra. Su esfuerzo intelectual ha dado el primer fruto. iDigno hijo, pues, de
Coérdoba la docta!

Jesus-Maria SILVA SANCHEZ
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PROLOGO (2)

Gerard Gramatica es argentino, con origenes catalanes —de ahi Gerard—, que
ama la ciudad donde vive y trabaja, Cérdoba. Cruzando el Atlantico, aterrizé en el
Master en Derecho penal y Ciencias penales de la Universidad Pompeu Fabra y la
Universidad de Barcelona, siempre movido por un ansia poco frecuente por apren-
derlo todo del Derecho penal. Rapidamente le enamoré el Derecho penal econémico,
en particular, los delitos societarios encendieron esa chispa que esta al inicio de toda
pasion. Al finalizar el Master tenia muy claro que podia y debia devolver lo recibido
aportando su granito de arena a la ciencia en forma de una investigaciéon doctoral.
Cualidades y motivacion no le faltaban. El problema no era €], sino sus circunstancias.
Sus ciclopeas obligaciones en su estudio de abogados y la distancia, entre otras, se
presentaban como pesadas piedras en el camino para cumplir objetivos y plazos. Pero
la tesis ya se habia instalado como obsesién en la cabeza de Gerard y aunque las
obsesiones, en general, no son buenas, tener algo de ellas es clave para superar las
prefieces de afuera que acompanan a toda empresa de largo recorrido. Fiel al pro-
yecto personal, disciplinado en su dia a dia y seguidor a pies juntillas de los conse-
jos de sus directores de tesis, Gerard iba dando grandes pasos en el estudio del
delito del art. 291 CP. Su mayor preocupacién —como el lector podra comprobar— era
su legitimidad. Porque si un tipo aparece ab initio como ilegitimo —léase: no esta
justificada la incriminacion de esa clase de conductas, por ser inidonea, innecesaria,
desproporcionada o directamente no encajar entre los paradigmas de legitimacion
reconocidos— entonces el penalista tiene la obligacion de interpretar restrictivamen-
te su alcance en la medida de lo posible.

Para Gramatica, resulta que el tipo es legitimo, solo que desde una 6ptica radical-
mente distinta de la que viene contempliandolo la doctrina espaola: el precepto tute-
la los derechos patrimoniales de los socios en sentido amplio, mas alla del perjuicio
patrimonial efectivo. «Se trata de ofrecer una proteccion penal ante esos acuerdos que
convierten en inseguro el derecho patrimonial de los socios porque sélo de ese modo
se consigue una proteccion eficaz del mismo». Con la celebraciéon del acuerdo abusivo
no se esta, en realidad, ante un mero peligro para el patrimonio del socio, sino ante
un perjuicio real, con independencia de lo que ocurra después. Desde aquel momen-
to se da una pérdida de valor de la participaciéon social, un menoscabo de utilidad
que supone una efectiva reduccién de su potencial econémico. En suma: con la cele-
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Prologo. Ricardo Robles Planas

bracién del acuerdo abusivo la participaciéon social «vale» menos. De este modo, esta-
mos ante lo que suele denominarse como un adelantamiento de las barreras de pro-
teccion. La proteccion del patrimonio del socio se produce en un momento temprano
de la dindmica societaria, a saber, cuando se adoptan los acuerdos sociales porque ya
entonces se puede entender que hay lesion de un derecho patrimonial, con indepen-
dencia de que el propio ordenamiento juridico le ofrezca al socio mecanismos para
evitar que se traduzca en un perjuicio efectivo. Con el adelantamiento del momento
consumativo del delito al momento en que se celebra el acuerdo abusivo y se aprueba
el acta correspondiente, Gramatica logra deshacer el nudo gordiano de este delito: su
articulacion con el mecanismo civil de la impugnacion de los acuerdos sociales. Se
trata de dos sistemas de proteccion mucho mas independientes de lo que hasta la
fecha se ha afirmado. Adoptado el acuerdo, las consecuencias perjudiciales pueden
irse agravando hasta el punto de llegar a menoscabar efectivamente el patrimonio del
socio minoritario. Si ello sucede, estaremos ante un supuesto de consumacion cualifi-
cada, que debe tener su traduccion en términos penoldgicos. Ahora bien, se exige al
socio que, como medida de autoproteccion para evitar ese menoscabo, acuda a la via
civil impugnando el acuerdo. Si no lo hace parece razonable no incrementar la pena
al autor del delito.

Claro esta, que no todo acuerdo abusivo es penalmente relevante, sino que se
requiere «una evidente irracionalidad economica de la decisién, que s6lo puede verse
como un acto de instrumentalizacion del socio minoritario para la obtenciéon de un
lucro del mayoritario o de terceros alejada de los riesgos permitidos en relacion a la
vida societaria».

En la ultima parte del libro el lector encontrara respuesta a toda una serie de
cuestiones practicas, formuladas de manera clara y valiente por el autor, relativas a la
adopcion de los acuerdos por 6rganos colegiados y a las diversas modalidades de
intervencién en ellos de los agentes de la vida societaria.

Las conclusiones a las que llega Gramatica a lo largo de toda esta obra podran
ser compartidas en mayor o menor medida. Pero de lo que no cabe duda es de que
la presente supone una aportacion original, profunda e inteligente para la interpreta-
cion integral de un tipo controvertido y abigarrado. Y no es que precisamente la
ciencia juridico-penal espafiola ande muy sobrada de obras con estas cualidades en lo
que a la Parte Especial se refiere.

Ricardo ROBLES PLANAS
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INTRODUCCION

En este trabajo se realizara un analisis global del delito de acuerdos abusivos (art.
291 CP), principalmente de sus problemas axiolégicos, de interpretacion, de sistema-
tizacion y de aplicaciéon practica. También se analizara su legitimidad penal, la natu-
raleza del delito y su estructura tipica.

En este sentido, se pretende elaborar una interpretacion de lege lata y restricti-
va que (1) permita una mejor comprension dogmaitica del delito, una aplicacion
homogénea y menos conflictiva del mismo, en la que la construccién valorativa y
dogmaitica se mantenga dentro del marco del Derecho vigente (tenor literal). Una
interpretacién que (2) consiga aportar algunos elementos teleolégicos de interpreta-
cion restrictiva tendentes a solventar los riesgos que plantea la aplicaciéon y sancién
de esta figura delictiva en la practica y permitan solucionar acertadamente los diver-
sos grupos de casos conflictivos que se presentan. Por dltimo, que (3) admita pro-
fundizar en nuevas propuestas juridicas que puedan ser de utilidad para la interpre-
taciéon y aplicacion practica de este precepto. En sintesis, se pretende realizar una
aportacién para una mayor concreciéon, normativizacion y sistematizacion del delito
de acuerdos abusivos.

En consecuencia, el presente es un texto dogmatico juridico-penal del delito de
acuerdos abusivos y sistematico en relacién a los distintos postulados normativos de
la legislacion espaiiola en su conjunto (p. ej., la Ley de Sociedades de Capital). También
es descriptivo a los fines de presentar cudl es el estado de situacién actual del tema
en el ambito legislativo, jurisprudencial y doctrinal y los principales problemas que lo
afectan. Asimismo, es un texto critico en el cual se presentara mi opinién personal.

El trabajo esta divido en dos partes que, a su vez, se subdividen en tres capitulos
cada uno.

En la primera parte, se trataran aspectos generales tales como el Derecho penal
en las sociedades mercantiles (capitulo 1), los problemas del delito y el estado de la
cuestion en cada caso (capitulo 2) y, por dltimo, lo relativo a la adopcién de acuerdos
sociales y al mecanismo de impugnacién civil de los mismos (capitulo 3).

Sin perjuicio de que en la primera parte del texto ya se toma posicién sobre el
alcance y contenido de los distintos elementos tipicos del delito, los argumentos
centrales se desarrollaran en la segunda parte, mas concretamente en los capitulos
uno y dos.
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En la segunda parte del texto, en su primer capitulo, se analizara la legitimidad
del delito de acuerdos abusivos, filtrandolo por el tamiz del principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio. Esto es, se evaluara si la intervenciéon del Derecho penal
en este contexto econdémico es idénea, necesaria y proporcional en sentido estricto.
Se demostrari que, seguin este método, se le puede realizar una critica seria a la
legitimidad del art. 291 CP. Si bien la falta de certeza en las premisas empiricas seria
un argumento razonable y cauto para no propugnar una solucion radical en contra
de la vigencia de este precepto penal, esta misma falta de conocimiento sobre las
premisas se traduce en un déficit preocupante de legitimidad del art. 291 CP, pues
mientras no se logre acreditar debidamente que una norma penal es un medio ido6-
neo, necesario y proporcionado para tutelar un bien juridico fundamental, se pone
seriamente en duda si el ejercicio del ius puniendi es legitimo —o no— vy, por lo
tanto, constitucional. A pesar de ello, partiendo de un método distinto de analisis y
atendiendo al nuevo ambito de legitimacién propuesto en este trabajo, concluyo que
el delito de acuerdos abusivos si es constitucional y, por lo tanto, se prosigue con
el examen del campo del tenor literal de interpretacién y se concluye sobre la con-
veniencia de realizar una interpretacién de lege lata y restrictiva de los distintos
elementos del tipo penal.

En el segundo capitulo se pondrd de manifiesto y se desarrollaran los tres ejes
principales del trabajo. El primero es el concepto de patrimonio y perjuicio por cuan-
to tienen incidencia directa en la estructura del tipo penal. El segundo es el conteni-
do del abuso penalmente relevante como factor de delimitacién del tipo penal. Y el
tercero es la delimitacion con el mecanismo de impugnaciéon de acuerdos sociales. El
analisis conjunto de todos estos elementos, sumados al resto de componentes tipicos
del delito, son los que permitirin desentrafiar la naturaleza del delito de acuerdos
abusivos y su estructura tipica.

Una vez finalizados estos dos primeros capitulos deberia quedar clara cuil es la
principal tesis que se defiende. Brevemente, se podria describir de la siguiente mane-
ra. Si para el delito se exigiera un perjuicio patrimonial efectivo (tendencia mayorita-
ria en la actualidad), seria irrazonable la conformacion del delito de acuerdos abusivos.
Por consiguiente, el art. 291 CP no puede entenderse como un delito de lesion que
requiere el resultado de perjuicio efectivo e inmediato para el patrimonio de los socios
minoritarios porque esto, dada la existencia del mecanismo civil de impugnacién,
dificilmente llega a producirse.

De esta manera, y dado que se parte de la premisa de que este delito es penal-
mente legitimo, s6lo cabria una interpretacién sistematica y racional del precepto a la
luz del resto del Derecho vigente y podria ser la siguiente: considero que existe un
nuevo y legitimo ambito de actuacion para este delito que se justifica en la proteccién
de los intereses econémicos de los socios minoritarios por el importante rol que des-
empefilan en las sociedades mercantiles, en el trifico econémico actual y en la nece-
sidad de dotar al sistema juridico de la mayor seguridad y coherencia posible. Ese
nuevo ambito de legitimacién es la proteccién de los derechos patrimoniales de los
socios minoritarios en sentido amplio. Por tanto, el delito se consuma con la adopcion
del acuerdo y estamos ante un delito de lesion en relacién al derecho patrimonial del
socio minoritario ya que habria perjuicio, en clave personal, al momento de la adop-
cion misma del acuerdo. Y seria un delito de aptitud si se lo contempla en relacion
con un resultado efectivo y econémico de perjuicio patrimonial. Aqui lo importante
es la lesion de un derecho patrimonial juridicamente garantizado, esto es, cuando el
derecho a disfrutar del patrimonio en unas determinadas condiciones se ve afectado.
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Solo asi tendria sentido la articulacion de este delito con el mecanismo de impugnacién
civil y permitiria una mejor delimitacién con el delito de administracién desleal (art.
252 CP).

Finalmente, en el tercer capitulo se analizara la intervencion delictiva en el delito
de acuerdos abusivos, se resaltaran algunos problemas de individualizacién de respon-
sabilidad penal a titulo personal en 6rganos colegiados y se tratara de brindar una
respuesta a los mismos.
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