El concepto penal de sociedad en los delitos societa-
rios: el articulo 297 del nuevo Cddigo penal

I. INTRODUCCION

El concepto de sociedad no ha de interpretarse
en sentido técnico!, sino normativo, en la medida
en que el nuevo Cadigo penal ofrece un concepto
puramente penal de scciedad a efectos de la
aplicacion de los delitos societarios?, cuya re-
daccién «no puede considerarse afortunadan»3.
En este sentido, el art. 297 CP recoge una enu-

' Ar. 1665 del Codigo Civil: «Dos ¢ mas personas se obi-
gan a poner en coman dinero, bienes o industna, con dnime de
partir entre si las ganancias.»

Se trata de un concepto legal o «interpretacion autenticas.
En este sentido: Conde-Pumpide Ferreiro, Candido: Codigo Pe-
nal. Doclrina y Jurisprudencia. Tomo ii* arts. 138 a 385. Madrid:
Tnvium, 1997, febrero, pag. 3056; Faraldo Cabana, Patricia; Los
delitos societarios. Valencia: Tirant lo Blanch (Coleccion «Tirant
Monografias», nim. 55), 1996, pag 100; Gonzdlez Cussac, Jo-
sé Luis: «Delitos contra el patrimonic y el orden economico {XIl):
Delitos societarios», en Vives Antdn, Tomas, Salvador / Boix
Reig, Javier / Orts Berenguer, Enrique / Carbonel Mateu, Juan
Carlos / Gonzélez Cussac, José Luis: Derecho Penal. Parte Es-
pecial, 2° Edicion revisada y actualizada conforme al Cddigo
Penal de 1985. Valencia: Tirant lo Blanch, 1396, Leccion XXIX,
pag. 494; Gonzalez Rus, Juan José: «Deltos contra el patrimo-
nio y conlra el orden socioeconomico (1X). Sustraccion de cosa
propia de utiidad social ¢ cultural, Delitos societarios. Recepta-
cion y blanqueo de dinero=, en Camona Salgedo, Concepcion /
Gonzdlez Rus, Juan José / Marillas Cueva, Lorenze / Pelaino
Navarrete, Miguel / Ponrtilla Contreras, Guillermo (dirigido por
Manue!l Cobo del Rosal) Curso de Derscho Penal Espaniol.
Parte Especial. Madrid: Marcial Pons Ediciones Jundicas y So-
ciales, 1996, pdg. 828; Gonzdlez Vizcaya, Eduarde’ «Los delitos
societarios en el nuevo Cdodigo Penal», en Actualidad Penal,
1997, Volumen {, num. 10 {3 a 9 de marzo), Doctrina XIl, pag.
232; Madrigal Garcia, Carmelo / Rodriguez Ponz, Juan Luis:
Contestaciones de Dsrecho Penal. Parte Especial. Judicatura.
Madrid: Editorial CARPERI, S L., 1986 (julo), tema 39, pag. 8§;
Manzanares Samaniego, José Luis' «Los adminisiradoras y al-
fos cargos directivos en el nuevo Codigo Penal», en Actuzlidad
Penaf, 1997, Volumen |, nam. 13 (24 a 30 de marzo), Doctrina
XV, pag. 288; Martinez-Bujan Perez, Carlos. «Delifos societa-
nos», en Estudios de Derecho Judicial, Madrid: Consejo General
del Poder Judicial / Escuela Judicial, 1996, num. 2 [«Estudios
sobre el Cédigo Penal de 1995. (Parte Especial)»], pdg. 473;
Moreno Canoves, Antonio / Ruiz Marco, Francisco: Delitos so-
crioecondmicas, Comentarios a fos ans. 262, 270 a 310 del nue-
vo Codigo penal (Concordados y con jurisprudencia). Zaragoza:
Editonal Edyus, 1996, pag. 349; Nielo Marlin, Adén. E/ delifo de
admnistracion fraudulenta. Barcelona. Praxis, 1996, octubre,
pag. 248; Queralt Jiménez, Joan J.. Derecho Penal Espafiol,
Parte Especial, 3% edicidn conforme al Codigo penal de 1995.
Barcelona: Bosch, 1996, pag. 439; Rodnguez Montanés, Tere-
sa: La responsabifidad penal del admirnistrador desleal y los
nusevos deltes societanos. Madrd: McGraw-Hill {Coleccion’
«Monograiia Ciencias Juridicas»), 1997, pag. 111; Serrano
Pascual, Manano: «Comantanos al arl. 287 CP» en Espacial
manografice del Codigo penal. Comenlarios y Nolas. Cronica
Parfamantara. Madnd: Tapa / Tnvium, 1996, pag. 203; Terradi-
Ifos Basoco, Juan: «Los defitos socetanos», en Rosal Blasco,
Bernardo Del (editor): Estudios sobre ef nuavo Codigo Penal de
1995, Valencia: Trrant lo Blanch / Universidad de Alcante / Co-
legio de Abogados de Alcante, 1997, pag. 264; Valle Muniz,
José Manuel: «Capitulo XM, De los deftos socmetarios», en
Quintero Qlivares, Gonzalo / Mcrales Prats, Fermin / Valle Mu-
fiz, José Manuel / Prats Canut, Jesé Miguel / Tamant Sumalla,
Josep Maria / Garcia Albero, Ramaén: Comentarios a la Parte
Especral def Derecho Penal. Pamplona. Aranzad, 1896, pag.
694.

3 Terradillos Bascco, Juan: «delitos societarios», op. cl., pag.
263.
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meracion ejemplificativa® exhaustiva de diversos
tipos sociales:

«A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad loda
cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de
crédito, fundacion, sociedad mercantil © cualquier otra de anale-
ga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de
modo permansnie en e! mercado.»

Se trata de una definicién paraddjica, caractenza-
da a la vez por destacadas omisiones®, asi como
por su excesivo casuismo®, Al estudio de las dis-
tintas entidades contempladas o no en el art. 297
CP se dedicaran las siguientes paginas.

II. LAS SOCIEDADES RECOGIDAS
EN EL ARTICULO 297 CP

1. Sociedades mercantiles

Aunque el legislador haya optado por un con-

4 Elcardcler ejemplificativo de la enumeracion de desprende

de la coletilla final del precepto. «[ ..] o cualquier otra entidad de
analoga naturaleza [...]». En este sentidc Bufete Hamon Her-
mosilla. Abogados y Cia: Los delifes socigtanos en ef Codigo
penal de 1995, 1¢ ed Madrid® Compania General de Inversio-
nes, 1996, pag. 27, Garcia de Enterria, Javier. Los deiifos so-
cistanos. Un enfoque mercantil. Madrid. Civilas (Coleccion
«Estudios de Derecho Mercantil», nam. 28), 1996, pag 40,
Gonzdlez Cussac, José Luis: «Dsfitos societanos», op ot | pag
494; Queralt Jmeénez, Joan J.: Parte Especial, op. cit , pag 439,
Rodriguez Montaneés, Teresa: respansabiidad penal del admi-
rusfrador desfeal, op. cil., pag. 111, Valle Muiiz, Jose Manuel,
«delitos socielarias», op. oit., pag. 394.

En este sentdo: Moreno Canoves, Antonio / Ruiz Marco,
Francisco: Defilos socioeconomicos, op cil., pags 349 y 350,
para quien resulta criticable las omisiones, siquera nominales,
de las sociedades, asociaciones deportivas, entes publicos do-
tados de personaldad juridica pero que no revisten la torma de
sociedad (por ejemplo, universidades); Sanchez Alvarez, Ma-
nuel Mana: Los delitas societarios. Pamplona: Aranzad (Revista
de Derecho de sociedades Coleccion: «Monogratas», num 5),
1996, pag. 44

En este sentide: Martinez-Pereda Rodnguez, Jose Ma-
nuel. «Capitulo XI. Los delitos societarios», en Ef nuevo Codigo
penal y su apheacion a empresas y profesionales. Manual teort-
ca prdctica (i), -J4-. Madnd: Recoletos Cia. Editorial, 1996, pag
361; Sanchez Alvarez, Manuel Mana: dsiitos societarios, op.
cit., pag. 46 y 48.

Casuisme fue ha llevade a algunos autores a entender gue
se frata de una definicion lata, muy amplia, impropla u omm-
comprensiva. Asi, Conde-Pumpido Ferreire, Candido Codigo
Penzi, il, op o, pag 3056; Garcia de Enterria, Javier, delitos
societanas, op. cil, pag. 39; Manzanares Samaniego, Jose Luis
«administradores y altos cargos directivos en el nuevo Cddigo
Fenal», op. cit., pag. 283, Martinez-Bujan Pérez, Carlos
«Delitos sccielanos», op. cit., pag. 473; Munoz Conde, Francis-
co: Deracho Penal. Parte Especial, 119 ed. Valencia Tirant lo
Blanch, 1996, pag 456; del mismo: «Deltas socielarios». en
Juan Luis Gomez Colomer / José Luis Gonzalez Cussac
(coordinadores): La reforma de fa justeia penal (Esludios en
homenaye al Prof. Klaus Tisdemann). Castelld de la Plana Pu-
blicacions de la Universitat Jaume 1, 1897, pag. 137; Revuselta,
Javier «Los afectados por fa nueva normativas, en Direccion y
Progresa, 1996, num. 146 («Nuevo Codigo Penal. Delitos eco-
nomicos y soctelanos»), marzo-abnl, pag. 77, Rodnguez Monta-
nes, Teresa: responsabilidad penal del adrmmnistrador desleal,
op. cil., pag. 111; Sanchez Alvarez. Manuel Maria: delitos so-
cretarios, op. cit , pag 46



cepto amplic de sociedad, lo cierto es que esta-
ba pensando fundamentalmente en las socieda-
des mercantiles’ y, especialmente, en las and-
nimas?.

Las sociedades mercantiles® estan definidas en &
art. 116 C.de C. de la siguiente manera:

«El confrato de Compania, por el cual dos o mas personas se
obligan a poner en fando comin bienes, industna o alguna de
estas cosas, para obtener lucre, sera mercanlil, cualquiera que
fuese su clase, siempre que s@ ha&/a constituido con arreglo a
las disposiciones de este Codigo.»'

Siguiendo al art. 119 C. de C., se constituyen con
arreglo al citado Cédigo, las sociedades cuyos
pactos constitutivos se celebren en escritura publica
que se presentard para su inscripcion en el Registro
Mercantil.

7 En este sentido, como ha <estacado Rodriguez Ramos, Ja
administracion desleal de bienes ajenas se produce fundamen-
talmente en el ambito de las sociedades mercantiles. Rodriguez
Ramos, Luis: «Los nuevos Jelifos pseudosocietarios», en Ae-
vista Juridica General: Bolelin de! flustre Colegio de Abogadcs
de Madrid, 1996, num 1 (monografico sobre «Las penas y el
delito societario en el Codigo penal»), 32 época, abril-mayo, pag.
75.

Por ofra parte, probablemente sea esta idea la que ha tracio-
nado el subconsciente del eminente Magistrado de la Sala 22 del
Tribuna! Supreme, llustrisimo Sr Martinez-Pereda Rodriguez,
llevandole a atirmar que el sujeto active de este delito ha de ser
admimstrador de hecha o de derecho de una sociedad mercan-
i, cuando, como es sabido, el art. 297 CP recoge supuestos
gue no son encuadrables dentro de esta categeoria mercantl,
Ver al respecto. Martinez-Perada Rodnguez, José Manuel: «Los
delitos societarios», op. ¢il., pag. 381

Al respecto: Martinez-Perada Rodriguez, José Manuel:
«Los delilos societarios», op. cit., 1996, pag 360; Rodriguez
Ramaos, Luis. «defitos pseudosocietarios», op. cit., pag. 78

Las sociedades mercantiles son las grandes protagonistas
del derecho mercantl actual (cualitativaments es as| porque san
un gran instrumento de acumulacién de recursos financieros y
econdmicos). Las empresas necesitan mucho mas dinero que
antes de la Revolucion Industrial y, hey, nade o©, casi nadie,
aisladamente tiene tanto dinero, por lo que se ven obligadas a
aspclarse varias personas. Ver al respecto: Arroyo Zapatero,
Luis: «Los delilos sociefaros en el Proyecto de Cédigo Penal de
1992, en Estudios de Derscho Penal Economico, Cuenca: Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, 1994, pag. 58; Gomez Benitez,
José Manuel, «Motas para una discusién sobre los dellos contra
ol orden socio-economico y ef patnmonio en el Proyecto de
1980 do Cédigo Penal (Titulos VIl y V)», en Anuaro de Ders-
cho Penal y Ciencias Penales, 1980, Toma XXXIlI, Fasc, 1, ma-
yo-agosto, Secoidn Legislativa: E) Crénica Legislativa, pag. 483,
quen califica a estas sociedades como el auténtico motor del
sistema capitalista; Martinez-Pereda Rodriguez, José Manuel
«lLos delitos sociefarios», op. cit., pags. 348, 350 y 3592, para
quien las sociedades anonimas reprasentan un factor de pro-
greso y generacion de riquaza; Martinez Pérez, Carlos: «El da-
iito societaric de adminisiracion fraudulenia», en Femandez Al-
bor, Agustin (presentacion de) Estudios Penales vy
Crnminologicos, XVII. Santiago de Compostela: Universidad,
1994, pag. 291, guen afirna —en relacidn a la Untreue alema-
na— que la modatdad mas importante de admimstracion desleal
es la llavada a cabo en el terreno societario; Quintero Olivares,
Gonzalo: «La pofiica penal para la propiedad y el orden econo-
mico ante el future Codigo penal espanol:, en Farnandez Albor,
Agustin (ed.): Estudios Penales y Cnminoldgicos, lll. Santiago
de Compostela: Universidad, 1979, pag. 222, en donde calfica a
las sociedades por acciones de instituciones fundamantales pa-
ra 1a vida econémica; Serra Mallal, Antenio Jorge: £/ contrato de
cuentas en participacion y olras formas asociativas mercanties.
Madrid: Tecnos, 1891, pag. 19.

0 De este modo, el Codige de Comercio deja claro que se
consideran mercantiles |as sociedades que se constituyen con
arreglo al misme Sin embargo, la prefesora Faraldo Cabana,
Patncia' delitos societarios, op. ¢it., pag. 109, ha entendido que
en los casas de las sociedades colectivas y comanditarias, lo
que les atribuye caracter mercantil es la naturateza de su objeto
social' si éste es mercantl, seran scciedades marcantiles y, si
es civil, lo seran civiles aunque revistan formas juridico marcan-
tiles. No obstante, creo que tal interpretacien no es compatible
con el tenar literal del art. 119 C. de C.

El Codigo de Comercio, en sus articulos 122 y
124, establece una enumeracion de los distintos t-
pos de sociedades mercantiles. El art. 122 estable-
ce que, por regla general, las sociedades mercanti-
les se constituiran adoptando alguna de las
siguientes formas: la regular colectivall, la coman-
dita simple o por acciones!?, la andénima’3 y la de
responsabilidad limitada'4. Seguidamente, el art.
124 C. de C. complementa el cataloge anterior con
otros dos tipos sociales: las mutuas y las cooperat-
vas, siempre que se den una serie de requisitos que
el mismo precepto establece’s.

Por lo tanto, pueden ser sujetos activos del de-
lito de administracion desleal, en principio, los ad-
ministradores de las sociedades colectivas, ca-
mandita simple y por acciones, anonimas, de
responsabilidad fimitada, mutuas y cooperativas.
Pero, ,puede haber otros tipos de sociedades
mercantiles ademas de éstos?, ;se trata de un
sistema de lista abierta o, por el contrano, de nu-
merus clausus?, —en definitiva—, ;caben las so-
ciedades mercantiles atipicas en nuestro Dere-
cho?

El art. 122 C. de C. dice: «Por regla general las
sociedades mercantiles se constituran adoptado
algunas de las formas siguientes: [...]» Sin olvidar
que, el art. 1255 CC (aplicable a la legislacion con-
tractual mercantil a través del art. 50 del C. de C.)
recanoce y garantiza la autocnomia de la voluntad de
los contratantes. Lo cierto es que la mayeria de la
doctrina mercantil’® se decanta por el sistema de
lista cerrada. El catdlogo legislativo de figuras so-
cietarias constituye en este sentido un sector cerra-
do, pero no inamovible. Asi, los modelos societarios
que el legislador ofrece a los particulares han ido
renovandose y ampliandose sucesivamente, de
modo que, junto a los tipos tradicionales (colectiva,
comandita simple y andmina) han ido surgiendo
otros nuevos (como la SRL y la comandita por ac-
ciones).

En este sentido, la doctrinal? se ha referido al
principio de libertad reglamentaria, que permite a
los particulares elegir entre los tipos sociales que
les ofrece el legisladar, aquél que mads convenga o

' En la que los sacios, en nombre colective y bajo una razun
social, se comprometen a participar, en la proparcion que esta-
blezcan, en los mismos derechos y abhgaciones Ver los articu-
los 1252 144 C.de C.

2 En las que varios sujetos aportan capital detenminado al
fondo comun, para estar a las resultas de las operaciones so-
ciales dirigidas exclusivamente por otros en nombre calactivo
Para las sociedades en comandita, ver los articulas 145 a 150
C. de C. Para |las sociedades en comandita por acciones, ver los
ariculos 151 2169 C de C

4 En la qus el capital esta dividide en acciones, y se intagra-
ra por las aportaciones de los socios, guienes na respanden
personalmante de las deudas sociales Ver et art 17 del Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

¥ En la que el capilal, que estara dividdo en participaciones
sociales, se integrara por las aportaciones de todos los socios,
quienas na responderan personalmente de tas deudas sociales
Ver al ant. 12 de la Ley 2/1895, de 23 da marzo de Sociedades
de Responsabildad Limitada («BOEr, da 24 de marzo de 18853)

'S yer mas adelante el apartado corraspondiente a las mu-
tuas y coaperativas

& Ver por todos, Femandez de la Gandara, Luis: La abpici-
dad en derecho de sociedades. Zaragaoza: Libros Portico, 1 977,
pag. 78.

gg’ 8F39rnandez de la Gandara, Luis: alipicidad, op «cil., pags
79 a 83.
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se adapte a sus intereses, pero no, incluir nuevos
tinos que modifiquen el esquema legal'®,

Por cuanto se ha dicho debemos cencluir gue,
s6lo podran ser consideradas como mercantiles las
sociedades expresamente tipificadas por el legisia-
dor como tales, sin gue en ningdn caso lo puedan
ser, las sociedades atipicas; es decir, no previstas
por el Ordenamiento.

En ofro orden de cosas, se deben tambien inciuir
dentro de ia referencia a las sociedades mercantiles
efectuada por el arl. 297 Cp, algunos supuestos pe-
culiares de sociedad, (sociedades ocultas, socieda-
des ficticias y sociedades de fachada) a efectes de
su consideracidon como sociedad en relacion al Ca-
pituto X1I) del Titulo X1l del Cédigo penale.

8 E) fundamento reside basicamente en la necesidad de
proteger los intereses de terceros, con quienes se relaciona la
sociedad en el trafico. El ordenamiento juridico debe proteger
estos intereses garantizande la segundad y transparencia en el
tréfico, de modo que, cuando el tercero contrala con una socie-
dad, pueda saber con qué tipo social esta tratando y cual es su
régimen juridico. Fernandez de la Gandara, Luis: alipicidad, op.
oit., pags. B4 a B6.

19" { as socledades ocultas son aqueltas que operan en el tra-
fico sin manifestarse come sociedad, de tal manera que Jos ler-
ceros que se relacionan con sus representantes, creen hacerlo
con particulares, y que el régimen de garantia es el del art 1911
del gédigo Civil, cuande realmente, por tratarse de una socie-
dad, puede tener un régimen de responsabilidad limitada.

Se frata de un fencmenc relativamente frecuenta en la prach-
ca —que incluso estd permitide para las scciedades civiles—
perc no admitide por el Codigo de Comercio que, con Ia nueva
redaccion del art. 24, impone a las sociedades mercantiles la
obligacién de informar, en todos sus documentes, de su nom-
bre, datos, numerc del Registre Mercantl e, incluso, de mencio-
nar el tipo social en concrato de que se trata.

En cuanto a estas socisdades hay que decir que, desde el
momento en que estan correctamente constituidas, de acuerdo
con los articulos 116 y 119 C. de C, son aulénticas socredades
mercantiies a todos los efectos vy, como no, a los que agui nos
ocupan

Lo mismo ocurre con las denominadas sociedades ficticias v
con las sociedades de fachada. Las soctedades ficficias estan
correctamente censtitwdas, pero en un momento determinade
de su vida legal se encuentran vacias de su patrimonio (ver,
Martinez-Pereda Redriguez, José Manuel: «Los delfitos sociela-
rios», op. cit., pag. 353} y, sus administraderes, utilizando la ba-
se ficticia de esa potenciahdad eceondmica —pero sin realidad
cierta y eficiente— consiguen, mediante diversos procedimien-
tos, hacer suyas en benehcic propio © de terceros determinadas
cantidades. Las sociedades de fachada, ademas de su constitu-
cion y funcionamiento regulares, disponen de un patrimonio.
Pero es también una apanencia, aungue con distinta finalidad
Se trata de disimular la activdad de un comerciante individual,
eludiendo el régimen de responsabilidad del art. 1911 CC, al
actuar en el tralico como una sociedad para beneficiarse del
privilegio de la responsabilidad mitada que come empresario
individua} no tendria {ver, Martinez-Pereda Rodriguez, José Ma-
nuel: wLos delitos sociatarios», op. cit, pag. 353.)

De este medo, come sefiala Heredero, José Luis. Los dehtos
financieros en la jurisprudencia espanola. Barcelona: Bosch,
19869, pag. 18, con la sociedad ficticia se crea una apariencia de
patrimenio, mientras que, con la sociedad de fachada, se cculta
un patrimonie. Como se ha dicho, mnguna de estas dos socie-
dades presenia problemas aqui, por estar correctamente cons-
tifuidas.

Sin embargo, y aunque aqui no se comparta, s NEcEsano
mencionar la postura de Jimenez Villarejo, Carlos. «De los defi-
tos socielaros y contra los consumidores», en Rewista Jurtdica
Gernaral: Bolelin del flustre Colegio de Abogados de Madrid,
1996, nim. 1 (monografico sobre «Las penas y el delito societa-
rio en el CédiPo penal», 3% gpoca, abril-mayo, pag. 21, quien
antiende que [as sociedades fichcias no pueden considerarse
como sociedades a efecios penales, puesto que la constitucion
de éstas es realizada por sus socios sin animo alguno de desa-
rrollar su objeto social, sina como mero instrumento para la rea-
lizacion de actividades irregulares e ilicitas. No cbstante, sin
ahondar mds en la cuestion para no repetir en exceso 108 mis-
mos argumentos, la realidad de las afirmaciones de tal autor (en
cuanto a las operaciones irregulares se refiere} no excluyen la
existencia de una auténtica sociedad correctamente constituida.
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Finalmente, conviene hacer mencion a las deno-
minadas sociedades o empresas publicas que, co-
mo se sabe, son sociedades participadas por las
distintas Administraciones, pero que funcionan con
el mismo régimen |uridico que cualesguiera otras
sociedades privadas. A este respecto, en la medida
en que adopten la formas societarias mercantiles,
no existe inconveniente alguno en considerarias in-
cluidas dentro del art. 297 CF20,

20 como ha destaco Luzén Cancves, Alsjandro’ «Los cau-
dales de empresas publicas como posible objeto del delilo de
malversacion~, en Aclualidad Jurdica Aranzaoi, 1997, afic VI,
num. 276, 9 de enero, Comentanc, pags 3 y 4, las empresas
publicas se encuentran definidas en la Ley 7/1988 que requla el
funcionamiento del Tribunal de Cuentas, y en el art 61 de la
Ley General Presupuestaria, segun las cuales debe entenderse
por empresas publicas

a) Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria
la participacion directa o indirecta del Estado, de las Comunida-
des Autcnomas, de las Corporaciones loczles o de sus Orga-
nismos Auténemos,;

b) Las Entidades de Derecho publico con personalidad jundi-
ca, constituidas en el ambito del Estade, de las Comunidades
auténomas o de las Corporaciones locales, que por Ley hayan
de ajustar sus actividades al ordenamiento jundice privado

Asimismo, tal concepto de empresas publicas debe completarse
con el ofracido por el art. 4 de la Ley de Entidades Estatales Auto-
nomas de 26 de diciembre de 1958 que define a las empresas
publicas, como aquellas creadas por el Estado, directamente o a
través de Organismos autdnomes, para la realizacion directa de
actividades industriales, mercantiles, de transporte u otras analo-
gas de naluraleza y finaldades predominantemente economicas

Par su parte, a efectos de la posible aplicacién del delilo de
malversacion de caudales publicos a los dingentes de estas so-
ciedades, debe dilerenciarse entre las empresas publicas, las
Entidades de Derecho publice con perscnalidad |uridica y los
Orgarismos autonomos. A tal respecto puede verse, amplia-
mente, Luzen Canoves, Alejandro: «Los caudales de empresas
publicas como posible objeto def delito de malversacion», op.
at., pdgs 2 a4, a quien sige en la distincion.

A este respecto, y empezando por el final, los Organismos
aufonomos poseen tondos publicos vy, aungue no son estncta-
mente Administracion Puablica, no henen tampoco estructura
empresanal ni mercantl Se trata, por ejemple, del Organismo
Nacional de Lotenas y Apuesias del Estado, del Consejc Supe-
rior de Investigaciones Crentiticas, Correo y Telegrafos, etc. De
este modo, las desviaciones de los fondos de fales Organismos
consfiluira, en su caso, un dehic de malversacion, pero no de
adminsiracion desleal de sociedades.

Las Enfrdades de Derecho Publico con persanalidad jundica,
aungue peor Ley ajustan sus actwidades al Derecho pnvade, no
tienen, sin embargo, forma societaria, al ser Entidades proximas
a los Entes Publicos y a los Organismoes Autonomos Se trata,
por ejemplo, del Consorcio de Gompensacion de Seguros, Re-
tevision, Fabnca Nacional de Meneda y Timbre, (nstiiulo de
Credito OCficial, Sociedad Espancla de Salvamento v Sequridad
Maritima; Ferrocarnies de via estrecha; RENFE, etc Las des-
wiaciones de fandos de tales enhdadas, al ser sus fondos publi-
cos, lampoca constituyen administracidn desleal de sociedades.
sino, en lodo caso, malversacrones de caudales publicos

Finalmenle, en orden a considerar la posible comision del de-
Ito de administracion desleal de sociedades en relacidn a los
dinigenles de empresas publicas en sentide estriclo. es decrr,
que adoptan lorma mercantl (como la Empresa Nacional Bazan,
§.A., Grupec EFE, 8.A., Paradores de Turismo de Espafia S A,
Hispasal, S.A., Empresa Nacional Santa Barbara, S A, Empre-
sa Nacional de Autopistas, S A., elc.), es necesano, previa-
mente, diferenciar los distintos supuestos que inlegran este
concepto. Asi, dentro de las empresas pubhcas se debe distin-
quir entre las Sociedades con exclusivo capilal publico, las so-
cledades con partcipacion mayornfanamente publiica v las so-
credades de economia mixta (caractenzadas, éstas dlbmas,
porque la parlicipacion publica no es mayortana). En fos dos
vlhmos supuestos, en los que existe una participacion pubhca
en gl captlal somal (mayoritana o no), pero este se infegra ade-
mas por aportaciones pnvadas, es necesano conclur que las
deswviaciones de sus fondos no consiituyen malversacion de
caudafes publicos, puesto que al ser formarse al capital social
con fondos tambien privados, no puede identificarse este con el
conceplto de caudales publicos. Asi, el patrimonio social es dis-
iinto del de los socios gque lo integean, por o que si uno de sus
socios es de naturaleza Publica, esta no se traspasa al patrimo-
nio social, que goza de autonomia del pnvativo (pubiico o prva-
do) de sus socios, por lo que el capital de la sociedad nunca



2. Mutuas y Cooperativas

Las scciedades mutuas y cooperativas se en-
cuentran contempladas en el art. 297 de forma dife-
renciada de las sociedades mercantiles. Asimismo,
hay que sefalar gue ya el art. 124 del Codigo de
Comercio establecia los requisitos que debian reu-
nir estas sociedades para ser consideradas de na-
turaleza mercantil.

«Las Compafiias mutuas de seguros contra incendios, de
combinacicnes tantinas sobre la vida para auxilios a la vejez, vy
de cualquier otra clase, las Cooperalivas de produccion, de cre-
dito o de consumo, sdlo s considararan mercantiles, y queda-
ran sujetas a las disposiciones de este Cédigo, cuando se dedi-
caren a actos de comercio extranos a la mutualidad © se
convirtieren en Sociedades a prima fija.»

A pesar de que el art. 124 C. de C. establece
cuando la naturaleza de estas scciedades es mer-
cantil, ésta ha sido objeto de una gran polémica doc-
trinal?; debido, entre otros mativos, a que en su

sera publico. Sdlo cuando la empresa reparta dwvidandos a sus
socios, los que reciba la Administracidn, se podran considarar
caudales publicos, pero ya no integraran el patnmonio social,
Sin embargo, en relacién a las scciedades con exclusivo capital
social, la cuestion parece mas controvertida, pues podria anten-
derse que en presencia de un Unico socio, el capital de la Com-
paiia se identifica con el parbcular del accionistas, es decir, de
la Administracion, con la consacuencia de poder considerar el
patnmenic social como caudal plblice a etectos del delito de
malversaciéon.

Por mi parte, entendo, con Manzanares Samaniego, José
Luis: «administradores y aitos cargos directivos en el nuevo Co-
dige Penal», op. cit., pag. 289, para quien «no habria obsticulo
&n considerar sociadad del art. 297 a la empresa publica que
fuera una sociedad anonima, pero quedardn excluidas las confi-
guradas como un servicio sin parsonaldad juridica © como un
organismo  autdnome.»; MNieto Martin, Addn: administracion
desleal, op. cit., pag. 251 y; Sénchez Alvarez, Manuel Maria:
delilos socielarios, op. cit., pags. 55 y 58, que 85 perfectamente
posible apiicar el delifo de admmisiracion social fraudulenta a
gstas empresas publicas, puesto que tienen naluraleza juridico-
mercantil, por lo que son sociedades mercanties recogidas en
el art. 297 CP.

La misma solucidn se da a astos supuestos an Darecho com-
parado. Asi, en Francia, se aplica el dalito da abuso de los bie-
nas sociales a las sociedades participadas con fondos de ca-
racter publico, pero regidas en su actuacién por la normativa
juridico-mercantil comuln. Véase al respecto: Bouzat, Plerre:
«Abus de biens sociaux», en Revue de science criminelle et de
droit penal compard, 1976, nim. 3, juillet-septembra, Chronique
de jurisprudence IV: Crimes et délit contre les biens, nim. 2,
pags. 734 y 735; Delmas-Marty, Mireille: Droit pénal des affat-
res, 2. Partie spéciale: infractions, 32 ed. Paris; Presses Univer-
sitaires de France, 1973, pags. 286 a 306; Touffait, Adolpha /
Robin, Jean / Audureau, André / Lacoste, Jacques' Delits of
sanclions dans les societés, 22 ed, Pans: Siray, 1973, pag 254,
nim. marg. 241.

Polémica gue, incluso, ha llegado a los debates tenidos an
el seno de la Comision da Jushcia e interior en torno al nuevo
Cddigo psnal. Asi, ver Arquarcs Orozco' «Debate de la Comi-
s10n de Justicia e intenor sobre fa LOCP», Diano de Sesiones
del Congreso de los Diputados, 1995, nim 512, V Legislatura,
Cortes Generales, Sesion nim. 66, lunes 6 de junio de 1995,
{Pte. D. Javier Luis Saenz Cosculluela), an Ley Orgdnica del
Cddigo Penal. Debates Parlamentanos, | Madrid: Departamento
de Publicacionas de las Cortes Generales, 1996, pdg. 920,
(Bofetin Oficial de las Cortes Generales, pag. 15 588), quien
maniiene que jas sociedades mercantiles y las cooperalivas no
son fo mismo, puas' «hay una distincién clarisma y evidante
entra las sociedades mercantiles y las cooperativas. Las socie-
dades mercantles, por definicidn y por sustancia propia da ellas,
tienen animo de lucro vy las cooperativas now».

En contra de 1a consideracién de las sociedadas cooperativas
coma mercantiles, ver Faralda Cabana, Patricia: dellos socieia-
rios, op. cit.,, pags. 101 y 102, para quien /as cooperativas no
son sociedades mercantiles, sno civilas, a pesar de que los
arts. 1y 116 de la Ley Genaral de Cooperativas 3/1987, de 2 de
abril, las parmita desarrollar actvidades empresarialas y, de que
la Ley 1971982 ordene la inscnpoidn de la cooperativas de Cré-

constitucion interviene la administracion, a través de
una autorizacion administrativa que lleva a cabo el
Ministerio de Trabajo. A este respecto, dicha polémi-
ca sobre la naturaleza mercantil pierde su sentido (en
lo que a los delitos societarios se refiere) con la con-
templacion expresa de ambos tipos saciales en el art.
297 CP. Ya no resufia necesaria la averiguacion de s
fales sociedades funcionan a prima fija?2 (siendo
mercantiles) o variable? (en cuyo caso serian socie-
dades civifes), pues con indiferencia de ello son enk-
dades aptas para integrar el delifo que nos ocupa.

Por otra parte, tampoco resulfa necesana la men-
cidn expresa de eslas sociedades en el art. 297
CPR4, puesto que los arts. 290 a 295 se refieren a
«Los administradores {..] de cualquier sociedad
[..]» 0 «[...] de una sociedad [...]» vy, en la medida
en que las mutuas y cooperativas sean saciedades,
ya 2gstarian amparadas por los distintos precep-
tase-.

3. Cajas de Ahorros y Entidades Financieras
o de Crédito

En principio, no se comprende del todo el por que

dite y de Seguras en el Registro Mercantil; Olvarna Iglesias, Je-
sus: «Los “delifos socielarios” en el Anteproyecto de Codigo
Penal. Especial refarencia al falseamiento de cuentas anuales»
en Legislacion y Jurisprudencia. Revisla anual del CIRIEC,
1992, num. 3, Comentarios, pdg. 300, para quien las Cooperah-
vas no s0n sociedades mercanties.

En tavor da la consideracidn de las socisdades cooperativas
como mercantiles, ver Garcia de Enterria, Javier. delfos socie-
tarios, op. cit., pag. 39; Rodriguez Montanés, Teresa: responsa-
bihdad penal del administrador desleal, op. ot , pdg 111; San-
chez Alvarez, Manuel Maria: dalilos socistarios, op. oit., pag 48,
quienes entienden que ja mencion expresa a /a sociedades coo-
perativas rasulta redundante por tralarse de sociedades mer-
canfites.

22 Sagun el art. 9 de la Ley de Ordenacién y Supervision del
Seguro Privado: «son entdadas aseguradoras privadas sin ani-
mo de lugre que henan por objelo [a cobertura a sus socios,
personas fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados mediante
una prima fiya pagadera al comienzeo del pericdo da nesge »

Sagln el ant. 10 de la Ley de Ordanacion y Supervision del
Seguro Privado. «son entidades aseguradoras privadas sin ani-
mo de lucra tundadas sobre el principio da ayuda reciproca, que
tianen por nbjeto la cobertura, por cuenta comun, a sus Socios,
personas fisicas o jundicas, de [os riesgos asegurados mediante
el cobra de derramas con posteriondad a los siniestros, siendo
la responsabilidad de los mismos mancomunada, proporcional al
importa de los respectivos capitales asegurados en la propia
entidad y limilada a dicho importa.»

#4 Su mencion expresa en el pracepto se produjo en virtud de
la aceptacion de una enmienda presentada por el Grupo Para-
rmentano Popular en la Sesion de la Comision del Congreso de 6
de junio de 1995. Ver al respacto: Macia Gomez, Ramon / Roig
Altozano, Manna: Nuave Cddigo Penal de 1995. Barcelona
Editonal CEDECS («Textos Legales Anotados»), 1996 (abril),
pélzzjﬁ. 521,

¥ sa trata de sociedades porque asi lo expresa el art 1 de
la Ley General de Cooperativas 3/87, de 2 da abnl al establecer
que:

«Son Sociedades que, con capital vanable y astructura y ges-
tion democraticas, asocian, en regimen hbre de adhesion y baja
voluntaria, a personas que tianen intereses o necesidades so-
cio-econdmicas comunas, para cuya satisfaccion y el desarrollo
de la comunidad realizan actividades ampresanales, imputdando-
se los resultados econdmicos a los socios, una vez atendidos
los fondos comunitanos, en funcion de la actividad cooperativa
que realicen.» Ver asimismo, sobre las mutuas de segurns, los
arts. 7 y sigs. de la Ley 30/95, de 8 de noviembre de Ordenacicn
¥ Supervision de los Seguros Privados y; sobre las mutuas de
accidenles, los arts, 202 y sigs de la Ley General de la Seguri-
dad Social 2085/74, de 30 da mayo.

Ver también al respector Rodriguez Ramos, Luis: «debtos
pseudosocietarios», op. cit , pag 79.
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de la mencion expresa de fas Cajas de Ahorras®8 y
otras Entidades Financieras o de Crédito, de forma
diferenciada de las sociedades mercantiles, pues
estas entidades se encuentran recogidas en el Ti-
tulo 1 del Libro Il del Cédigo de Carnercio relativo a
las Compafilas mercantiles. Se trafa puss, de una
innecesaria y redundante raiteracion.

Tante es asi que el propio art. 123 C. de C. esta-
blece que:

«Por la indele de sus operaciones podran ser las Companias
mercantiles:

[
Sociedad de crédito, Bancos de emision y daescuento, Gompa-
fifas de crédito terntonal, {...], Bancos agricelas, .- ]»

Estas sociedades se enmarcan en los que se ha
dado en denominar «sociedades especiales», cuya
principal caracteristica es la determinacidn legal de!
objeto sacial de dichas Compafiias?’.

Por otra parte, /a contemplacion de las Cajas de
Aharro resulta reiterativa tambidn en atencion a que
no san méds que fundaciones especiales®®. De este
modo, sea por tratarse de sociedades mercantiles,
sea por tratarse de fundaciones, lo cierto es gue el
legislader no debié haberlas contemplado expresa-
mente.

Finalmente, tampoco se comprende el par qué de
fa mencion de las Cajas de Ahorra de farma dife-
renciada de otras Entidades de Crédito, pues, como

2 |a mencién expresa de las Cajas de Ahorros se produjo
en virlud de la aprobacion de una enmienda presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista en la sesién del Pleno del Con-
greso de 29 de junio de 1995. Al respectc Macia Gomez, Ra-
mén / Roig Altozano, Marina: Cddigo Penal de 1895, op. oit,
pag. 522; Garcia de Enterria, Javier: defitos sociefarios, op. cit,
pégf 39.

Asi, el art. 175 C. de C. establece las operaciones que co-
rresponden principalmente a estas Companias. Suscribir o con-
traer empréstitos con el Gobierno, Corparaciones provinciales o
municipates; adquirir fondos publicos y accicnes u obligaciones
de toda clase de Empresas industriales o de Compafiias de cré-
dito, crear Empresas de camines de hierro, canales, fabricas,
minas, darsenas, almacenes generales de deposite, alumbrado,
desmontes y roturacicnes, riegos, desagues y cualesquiera
olras industriales o de ullidad publica; practicar la fusién o
transformacidn de toda clase de Sociedades mercantiles, y en-
cargarse la emisidn de acciones u obligaciones de las mismas;
admimistrar y arrendar toda clase de contribuciones y servicios
publicos, y ejecutar por su cuenla, o ceder, con la aprobacion
del Gobierno, los contratos suscnlos al efeclo; vender o dar en
garantia todas las acciones, obligaciones y valores adquiridos
por la Seciedad, y cambiarlos cuando lo juzgaren convenente,
prestar sobre efectos publicos, acciones u obligaciones, géne-
ros, frutos, cosechas, lincas, fabricas, bugues y sus cargamen-
tos, y otros valores,ty abrir créditos en cuenta comente, reci-
biendo en garantia efectos de igual clase; efectuar por cuanta
de otras Sociedades o personas toda clase de cobros o de pa-
gos, y ejecutar cualquier otra operacion por cuenia ajena; recibir
en deposito toda clase de valores en papel y metdlico, v llevar
cuentas cornentes con cualesquiera Corporaciones, Sociedades
y personas; girar y desconiar letras u otros documentos de
cambio. Asimismo, el art. 177 C. de C se refiere a la realizacién
de: descuenlos, depodsitos, cuentas corrientes, cobranzas,
préstamos, giros y contratos con el Gobierno y Corporacionaes
publicas. Por fin, el art. 199 C. de C. se rehere a; préstamos a
plazos sobre inmuebles y a emisiones de obligaciones y cédulas
hipotecarias.

Asi lo ha entendido también- Sanchez Alvarez, Manuel
Maria: delifos societarios, op. cit., pags 49 y 50, aunque para tal
autor, por otro motivo; a saber, que entiende que las Cajas de
ahormos son fundaciones-empresas, por o que ya estarian reco-
gidas dentro de la mencisn expresa a las fundaciones. También
las considera fundaciones juridico prnvadas Faraldo Cabana,
Patricia; delitos societarios, op. cit., pag. 102; Vicent Chulia,
Francisco: Compendio Critico de Derecho Mercantil, Tomo |,
Volumen 2% Comerciantes Sociedades. Derecho Indusinal.
Barcelona: Bosch, 1991, pag. 984.
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sefala la doctrina penalista?? y mercantilista3, las
primeras se encuentran equiparadas a las segun-
das desde 1977. Asi, segun el art. 1 del Real De-
creto Legislativo 1298/86, de 28 de junio, sobre
adaptacion de nuestro Deracho vigente en materia
de Entidades de Crédito al Derechc comunitario,
figuran entre las Entidades de cradito:

«[.. ] toda empresa que tenga por actividad tipica y habitual, re-
cibir fondos del publice en forma de deposito, préstama, cesion
temporal de activos financieros u otras analogas, gue lleven
aparsjadas {a oblgacion de su resttucion, aplhcandolos por
cuenta propia a |a concesion de craditos u operaciones de ana-
loga naturaleza.»®'

Se trata, por tanto, de empresas que tienen por ob-
jeto social el gjercicio de crédito, y no de aguellas otras
que no dedicandose de forma habitual al mismo, de-
sempenan, sin embargo, tal actividad de forma espo-
radica o eventual®2. De este modo, para la doctrina
mercantilista®3, se encuentran entre las sociedades de
crédito: el Institute de Crédite Oficial y las entidades
Oficiales de Credito; los Bancos privados; las Cajas de
Ahorro, la Confederacion Espafiola de Cajas de aharro
y la Caja Postal de Ahorros; las Coaperativas de Cre-
dito; las Sociedades de Crédito Hipotecario; las Enti-
dades de Financiacion; las Sociedades de Arrenda-
miento Financiera; las Sociedades Mediadoras en el
Mercado de Dinero.

La diferenciacidn entre las Entidades de Crédito y
las Entidades Financieras se encuentra en que las
Ghimas no Intermedian el crédito, sino que lo pro-
porcionan a quienes lo puedan precisar, pero sin
recibir para realizar dicho préstamo fondos de per-
sonas ajenas a la operacidn4.

Por aitimo, hay que senalar que al carecer estas
Cajas de «socias», los delitas de referencia no po-
drdn aplicarse en perjuicio de éstos, quedando asi
parciaimente limitada su operatividacPs.

4. Fundaciones

Las Fundaciones son entidades juridicas distintas

28 Faraldo Cabana, Patnecia: deffos societarios, op cit, pag
102; Rodnguez Ramos, Luis' «dellos pseudosocietanos», op
citg pag. 79

Y Garcia de Enternia, Javier: defifos socielarios, op. cil., pag
39, Sanchez Alvarez, Manuel Maria: delitos societanos, op. cit,
pag 49

% Ver al respecta Faraldo Cabana Patric.a: delifos sociata-
ros, op. cil , pag 104, Rodriguez Ramos, Luis «delifos pseudo-
societarios», op. ct, pags 79 y 80, Una, Rodngo Derecho
Mercantl, 197 ed Madnd: Marcial Pons Ediciones Jundicas,
1992, pag 770, num. marg 759.

32 Ver Faraldo Cabana, Patncia: delifos societancs, op cit
pag 104.

% Una, Rodngo: Derecho Mercantd, op ¢, pag. 770, num
ma:-;gg. 758, Vicent Chula, Francisco' Sociedades, op cait., pag
9

Seguida, entre los penalistas, por Faraldo Cabana, Patricia
defitos societaras, op cit, pags. 104 y 105; Rodriguez Ramos,
Luis: «defitos pseudosocietanos», op. cit., pag B0

** ver al respecto’ Rodnguez Ramos, Luis- «delfos pseudo-
socielanas», op. cit, pag. 80

En este sentido se han manifestado. Moreno Canoves,
Antonio / Ruiz Marco, Francisco: Defitos soctoeconomicos, op
cl., pag 352, quienss, en relacion al delito de administracion
desleal, contemplan la posibilidad de entender por «socios» a
los «depositantes», en cuyo caso tal restriccion de la operativi-
dad del delito no se daria. S bien, comeo ellos mismos advierten,
tal equiparacion resulta incompatble con el pnncipio de prohizi-
cion da analogia



de las sociedades. Asi, mientras que las socieda-
des toman como base una colectividad de sujetos,
las Fundaciones se canstituyen en torno a un con-
junto de bienes destinados a la realizacién de unos
fines concretos.

En otros paises35, sin embargo, como Estados
Unidos o Canada se permite que las Fundaciones
se constituyan bajo la forma de sociedades andni-
mas. En otros, como lIsrael, se conoce la denomi-
nada «sociedad de beneficio publico», existiendo
también las Fundaciones comerciales en palses
como Luxemburgo, Dinamarca, Noruega o Suecia,
en donde la Fundacion se nutre de la empresa no-
driza que tiene por objeto, no la obtencién de bene-
ficios, sino el de proveer de fondos a la Fundacion
para gue sin animo de lucro realice las actividades
que le son propias.

De igual modo, se puede producir el fendmeno
inverso; es decir, que las empresas creen Funda-
ciones para fines sociales, a la vez que se hacen
publicidad con las actividades de ésta y se benefi-
cian de los incentivos fiscales que son propios a
este tipo de entidades®,

En Espafia, sin embargo, fas Fundaciones no
pueden adoptar formas societarias®8, pues ya se ha
dicho que se trata de entidades diferentes. Na obs-
tante, en ocasiones las Fundaciones pueden actuar
en el trafico mercamil como si fueran auténticas
empresas. Asl, el art. 28 del Reglamento de Funda-
ciones Culturales permite a estas entidades la reali-
zacion de actividades mercantiles o industriales que
sean estrictamente necesarias para el mejor cum-
plimiento del fin fundacional, siempre que se dé
cuenta de ellas al Protectorado, sin que, en los de-
mas casos, estas Fundaciones puedan ejercer por
si mismas estas actividades, sin previa y expresa
autarizacién de aquél. Y es agqui donde reside el
fundamento de la contemplacién expresa de las
Fundaciones en el art. 297 CP y su equiparacion a
las sociedades a efectos de la aplicacién de los de-
litos societarios.

5. Otras entidades de analoga naturaleza que
participen de forma permanente en el mercado

Finalmente, el art. 297 incluye en el concepto pe-
nal de sociedad a: «ptras sociedades de andloga
naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participen de mado permanente en el mercado». Se
trata de un conceplo que introduce un grado im-

36 Sobre la constitucién de las Fundaciones como socieda-
des y la cuestion de las Fundaciones-Empresas en Derecho
comparado, ver Prada Gonzalez, Jose Maria De (Dir.): Hacia
una nueva Ley da Fundaciones. (Seminario celebrado en la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pslayo de Saniander, en julic
de_1991. Santander: Fundacidn Marcelino Botin, 1992, pag. 108.

Asi, las Fundaciones de Sociedades andnimas deportivas,
o de conocidas mulhinacionales como Carlsberg, Qhivelti, o de
famosos empresarios que regentan dichas multinacionales co-
me [a Fundacion Agnaflr {propietano del grupo turinense Fal-
Alfa Romeo-Ferrari).

A excepcion de determinadas Fundaciones que pedriamos
llamar especiales, como las Cajas de Ahorros, que han de
adoptar por ley la forma de sociedad anonima

portante de indefinicion en el precepto?®, por lo que
plantea numerosas cuestiones a resolver por el In-
térprete juridico. A este respecto, se plantea la
cuestion de sital «coletilla» hace referencia a todas
las entidades recogidas en el precepto o, por el
cantrario, Unicamente hay que ponerla en ¢conexién
can las mencionadas en ultimo lugar, es decir, las
sociedades mercantiles.

La doctrina que ha tratado la cuestidn se encuen-
tra dividida al respecto. Asi, un primer secior doctri-
naf® entiende que esta referencia final del precepto
hay que relacionaria con las sociedades inmediata-
mente antes mencionadas, a saber, las sociedades
mercantifes. Es decir, que las sociedades que parti-
cipan de modo permanente en el mercado deben
ser de andloga naturaleza a las sociedades mer-
cantiles. En este sentido, como éstas dltimas tienen
por rasgo definidor (frente a otros tipos de socieda-
des) la obtencién de beneficios y el &nimo de lucro,
estas otras sociedades andlogas han de tener este
fin también como objetivo. Asf, fa referencia a la
actuacion de modo petrmanente en el mercado
equivaldria a actuar, mas alld de sus fines receono-
cidos, con propdsito de lucro y con intervencion en
fas refaciones econdmicas de intercambio. Ejemplo
de ellas podrian ser las agrupaciones de interés
econdmico, las sociedades de inversicn maobilia-
ria", las sociedades gestoras de fondos de pensio-

nes*2, o las sociedades agrarias de trasforma-
cigm3.

% Gonzalez Vizcaya, Eduardo. «Los dalilos societanos en el
nueve Codigo Penab», en Actualidad Penal, 1977, Volumen |,
nam. 13 (3 a 9 de marzo}, Doctrina Xil, pag. 232

T Jiménez Villarejo, Carlos: «De los deltos sooiatanos y
contra los consumidores», en Revista Jundica General / Bolehn
del llusire Colegiv de Abogados de Madrid, 1996, num 1
(monografico sobre «Las penas y el delito societano en el Codi-
go penal»), 3* época, abnl-mayo, pag 20; Moreno Canaves,
Antonio / Ruiz Marco, Francisco: Delifos socioeconomicas, op.
cit., pag. 350

En el misme sentido parecen manifestarse, aunque no queda
claro: Faraldo Cabana, Patncia: defitos socretarnos, op cit., pag
108, Valle Muniz, Jose Manuel: «delitos sociefanos:, op. ot ,
[:1:;'191 665

Han de adgquirir la torma de sociedades anonimas. Al res-
peclo: Uria, Rodngo' Darecho Marcantil, op. cit., pag. 448, num.
marg. 457.

42" Ver al respecto: Garcia de Enterria, Javier delilos societa-
ros, op. cit., pag. 40.

Por su parte, se manifiestan en favor de la inclusion de las
Gestoras de Fondos de Inversion dentro del art, 297 CP. Buiete
Ramon Hermosilla. Abegados y Cia.: delitos sociefarios, op o,
pag 27; Sanchez Alvarez, Manuel Maria: apropiacion indebida,
op. cit., pags. 46 y 47, para guien los Fondos de Pensiones o
los Fonuos de Inversiones son sociedades colectivas, debido al
papel que tal tipo juega como sociedad general del trafico, To
que permite receger a todas las figuras atipicas de caiacter
marcantl. Asi, tal consideracion como sociedades colectivas v,
en consecuencia, mercantiles de los citados Fondos, permite a
diche autor incluirlos dentro del concepto pena! de sociedad
ofrecido por el art. 287 CP.

En cualquier caso, y aunque se entendiera que los Fondos de
pensiones o de Inversiones no son sociedades, tampocoe habna
ningun problema en lorno a la aphicacion, por ejemplo, del art.
295 CF, pusslo que si fo son, y anonimas, 1as sociedades ges-
toras de iafes fondos Al respecto. Unia, Rodnigo: Derecho Mor-
canfif, op. oit., pag. 451, nim marg. 459,

3 Que, a pesar de ser sociedades civiles, su objeto social in-
cluye actividades juridico-mercantiles, al poder dedicarse a la
produccion, transformacion y comercializacion de productos
agncolas, ganaderos y otras aclividades de mejora del medio
rural. Ver al respecto: Serrano Soldevilla, Alfonsc Diego «Las
sociedades mutualistas y las insfituciones de inversion y finan-
ciacion colectivas», en Jimeénez Sanchesz, Gullermo J
(Coordinador) Lecciones de Derecho Mercant, 3¢ ed. Madnd
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Sin embargo, tal interpretacion no resulta del todo
coherente con la redaccion del art. 297 CP44. Y ello
tanto por razones gramaticales, como teleolégicas
y, politico-criminales. Desde el punto de wvista gra-
matical, como ha advertido Rodriguez Ramos?®®, fo
légico es mantener que el punto de referencia de la
coletiffa final def precepto son el conjunto de socie-
dades mencionadas en el mismo, pues de lo contra-
rio —dice este autor— se debia haber situado ofra
particula «o» antes def términa sociedades mercan-
tiles?. Pero por encima de criterios de orden gra-
matical mas o menos convincentes, existen aun
otros argumentos teleclogicos. En este sentido, si
tinicamente se quisiera dar proteccion juridico penal
a las sociedades que tienen por objeto la obtencion
de beneficios a través del desarroffo de una activi-
dad econdmica o indusirial, no se comprende por
qué el legislador ha sustituido la referencia a las so-
ciedades mercantiles ulilizada en los Proyectos de
Cdédigo penal anteriores por un concepto penal de
sociedad mucho mas amplic, que incluye otras so-
ciedades y entidades que no gozan de naluraleza
mercantil, Especialmente demostrativa en este sen-
tido en la mencicn expresa de las Fundaciones que,
como se sabe, No se caracterizan precisamente por
tener como fin la obtencion de beneficios, e incluso
se podria discutir, por qué no, en relacion a las so-
ciedades deportivas no mercantiles*’. A este res-
pecto, resulta obvio que tanto las Fundaciones co-
mo las sociedades deportivas no actlan mas alla
de sus fines reconocidos y con propdsito de lucro?8,
Desde un punte de vista politico-cnminal, puede re-
sultar atil el ejemploe propuesto por los profesores
Moreno Canoves y Ruiz Marco?®.

«[...] supongamos una asociacidn de interesados en el juege del
ajedrez, para cuyo fin se asocian con somefimiento a unos es-
tatutos que regulan su funcionamiento, drganos sociales, régi-

Tecnos, 1995, pag. 273; Vicent Chulid, Francisco: Sociedades,
op, cit., pags. 1010y 1011.

44 En este sentido. Gonzdlez Cussac, Jose Luis: «Delilos so-
cletarios», op. cit., pag. 495. Rodnguez Ramos, Lwis: «defifos
pseudosocietarios», op. cit., pag 80.

45 Rodriguez Ramos, Luis: «delilos pseudosocietariosr, op
cit., pag. 80.

4 De moda que la redaccion del precepto sena' «A los
efectos do aste capitulo se entiende por soctedad toda coopera-
tiva, Caja de ahorros, mutua, entidad (inanciera o de crédito,
tundacion, ¢ sociedad mercantil ¢ cualguer otra sociedad de
anéloga naturaleza que [...]»

47 Por no estar constituidas bajo la forma de anérimas. En
Espafia son Gnicamente tres dentro del fotbol profesional: a sa-
her, el Real Madnd C.F., el F.C. Barcelona y el Allethic de Bil-
hao, con presupuestos que en los dos primeros casos superan
los trece mil millones de pesetas por temporada.

Asoclaciones deportivas cuya falla de mencion expresa ha si-
do chficada por algun autor. Asi, Moreno Canoves, Antonio /
Ruiz Marco, Francisca: Delfitos socioecondmicos, op. cil., pags-
349 y 350, quienes entienden que, por su falta de mencion ex-
presa y, por la interpretacién restnngida que debe darse a la
«coletilla» final del precepto {conectandola scélo con las socie-
dades mercantiles), no resultan amparadas por la proteccion del
art. 287 CP en relacion a los delitos societarios

En favor de Ia inclusion de las asociaciones deportivas en ef
precepta se muestran:; Sanchez Alvarez, Manuel Maria delitos
societanos, op. cit., pag. 51; Terradillos Bascco, Juan: «delitos
societaros», op. cit., pag. 263.

%8 ver también al respecto: Nieto Martin, Adén: admnisira-
cién fraudutenta, op. oit., pags. 250 y 251, cita 12 his; Vicent
Chulid, Francisco' Sociedades, op. ol., pags. 1006 y 1007.

49 Moreno Canoves, Antonio / Ruiz Marco, Francisco: Delitos
sociceconomices, op. ot., pag. 351. Si bien el ejempla es ulb-
zado por tales autores para criticar |a restriccion de la wccletilla»
ala analogia cen las sociedades mercanbles.
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men patrimenial, elc.; parece evidente que la "sociedad” asi
conformada participara en el mercado de modo permanente,
puesio que tendra domiciho, tal vez un empleado, consumira
energia electnca, contratara y uliizara un teletong, elc., y stn
embargo resultara dificil incardinarla en el art. 297 CP porque su
naturaleza no es analoga a la de una sociedad mercantl. Mas s
idéntica asociacién adopta la ferma de alguna entidad regulada
por el Codigo de Comercio, ¢ ley mercantil, entonces entrara de
lleno en el ambito de aplicacion del Capitulo X[ »

Y tienen razon los autoras en gue no resulta poli-
tico-crimnalmente  aceptable que la misma
«asociacion» resulte o no encuadrable en los delitos
societarios en funcion de una mera formalidad. Sin
embargo, 1o que no resulta adecuado es mantener
tal disparidad de tratamiento como hacen ellos, ar-
gumentando gue las entidades analogas lo son uni-
camente de las sociedades mercantiles. Pues de
mantener la interpretacidn contraria {que entiendo
parfectamente compatible con el tenor literal del
precepto), es decir, aquélla que estima que las enti-
dades andlogas lo son de todas las recogidas pre-
viamente en el precepto, tal disparidad de trata-
miento penal en funcién de cuestiones formales no
se daria, pues la asociacion del ejemplo podria ser
una entidad de analoga naturaleza, por ejemplo, a
las Fundaciones o a las Sociedades Anonimas con
fines deportivos, y elle aungue no revistiera la forma
juridica de sociedad mercantil.

Asl, habra que entender que la referencia final a
las sociedades de analoga naturaleza se encuentra
conectada con todas las sociedades y entidades
anteriormente recogidas en el precepto. Esta inter-
pretacion permitiria ademads, incluir en ef dmbito de
proteccion del delfito gue nos ocupa, por ejemplo, a
las sociedades civiles®0, En efecto, a pesar de las
distintas posiciones doctrinales®! al respecto, pare-

50 Respecto de los actos desleales que puedan llevar a cabe
los socios-admimstradores. A este respecto, el art 1685 CC
establece lo siguiente: «Cuando no se haya estipuladoe el modo
de administrar, se observaran las reglas siguientes [..). 2°.-
Cada socio puede servirse de las cosas que componen el fonde
soclal segun la costumbre de la tierra, con tal de que no lo haga
contra el interes de la sociedad o de tal mode que mplique el
us0 & que tienen derecho sus compafieros.»

Asimismo, €l art 1692 CC dispone que. «El socio nombrado
administrader en el contrato de sociedad puede ejercer todos los
actos administrativos sin embargoe de la aprobacion de sus
compariercs, a no ser que proceda de mala fe; y su poder es
Ifrevocable sin causa legal »

Asi, la ausencia de mencion expresa a eslas sociedades
ha sido crilicada por algunos autores Asi,, Moreno Canoves,
Antonio / Ruiz Marco, Francisco: Delilos socioecondmicos, op
cit., pags. 349 y 250, quenes enbenden que, por su falla de
mencion y, por la interpretacion restncliva de la «coletlla» final
del precepto (conectandola sole con las sociedades mercant-
les), no se encuentran proteqidas por el art. 287 CP en relacion
a los delitos societaries. Para estos autores, la inclusién de las
sociedades civiles entre las entidades recogidas por el precepto,
vulneraria el principie penal de prehibicion de analogia {con el
agravante de gue es ademas i mafam parten) Por elle, entien-
den que eslas sociedades deberian ser recogidas de forma ex-
presa. Tamhién entienden que las sociedades civiles noc entran
en el marco del art. 297 CP. Manzanares Samanego. Jose Luis
«adminisiradores y allos cargos direchvos en ef nuevo Codigo
Penal», op. cit., pag. 289; Neto Martin, Adan: admunistracion
fraudulenta, op oit, pag 249; Sanchez Alvarez, Manuel Mana
deitos societanos, op cit, pag. 46, 47 y 50

Por su parte, entienden que las sociedades civiles son en-
cuadrables dentro del concepto legal de soctedad ofrecido por el
art. 297 CP. Bulete Ramon Hermosilla. Abhogados y Cia  defilos
societarios, op cit, pag. 27; Conde-Pumpmido Ferreire, Cand-
do: Codigo Penal, I, cp oit., pag. 3057, Faralde Cabana, Patn-
via: deltos societanios, op o, pag 108; Mufioz Conde, Fran-
cisco. Parle Especial, op cit, pag. 456, Queral Jmenez, Joan
J.. Parte Especial, op. cil., pag. 440, Terradillos Basoce, Juan'
«deltos socielanos», op. cit., pag. 263.



ce claro que las sociedades civiles han de conside-
rarse incluidas en el art. 297 CP. Ello porgue al
mencionar el precepto de forma expresa, por ejem-
plo, a las mutuas y cooperativas, estd contemplan-
do auténticas sociedades civiles, pues éstas po-
seen tal naturaleza cuando funcionan por el sistema
de prima variable (art. 124 C. de C.}. De este modo,
las otras sociedades civiles deben ser consideradas
entidades de andloga naturaleza, por ejemplo, a las
muturas y cooperativas civiles. Igualmente, se deben
considerar incluidas dentro de la referencia a las
entidades de analoga naturaleza las denominadas
socfedades irregulares. Como mas adelante se ve-
ra, estas sociedades no son técnicamente encua-
drables dentrc de la referencia de los arts. 290 a
295 CP a las sociedades en formacién, sino que
son entidades andlogas a las sociedades colectivas
mercantiles o a las sociedades civiles®2. Y lo mismo
puede decirse en cuanto a las denominadas socfe-
dades de hecha.

Asimismo, la utilizacion de la expresidon
«entidades» («0 cualquier otra entidad de analoga
naturaleza»} en el precepto, no parece resultar ca-
sual. Ciertamente, el legislador podria haber em-
pleado otros términos como «sociedad» («o cual-
quier otra sociedad de analoga naturaleza»). Sin
embargo, entiendo que la intencién del legislador
era la de dar proteccidn penal, no sélo a las socie-
dades no mencionadas expresamente eh el pre-
cepto (como, por ejemplo, las sociedades civiles),
sino también a otras «entidades» (por tanto, con
personalidad juridica propia®3) que no son
«socledades»; asi, las comunidades de propieta-
tios®, comunidades de dominicS5, o las simples

Finalmente, manifiesta sus dudas al respecte. Valle Muniz,
José Manusl: «delitos societarios», ap. cit., pag. 662.

52 Sin embargn, estas sociedades se tratan dentro del estu-
dio de las scociedades en formacion, per ser discutida en la doc-
trina su calificacion come tales. Las diferencias entre socieda-
des irregularses y sociedades en formacidn, asi como la
aplicacion a las primeras del régimen de las scciedades colecti-
vas a las que son andlogas, se analizan en aquel lugar, al que
expresaments me remito

3 Ver Gonzédlez Cussac, José Luis: «Delitos societarios» ., op.
cit, pag. 485; Gonzalez Vizcaya, Eduardo: «deltos societanos»,
ap. cit., pég. 232; Queralt imeénez, Joan J.' Parte Especial, op

439

t:itg pe’i:g.

4 £n contra da la inclusidn en el precepto de las comunida-
des de propiefarios se ha manifestado Queralt Jimenez, Joan J.:
Parte Especial, op cit., pag 440, perque no operan en el mer-
cado. Sin embargn, entiendo discutible esta argumentacion,
puesto que las comunidades de propietarios (propiedad hori-
zontal), mantienen relaciones juridicas con tarceros, COma con-
tratos de luz, de agua, de mantemmmiento de las zonas y servi-
cios comunas (garaje, jardines, ascensor, impieza escalera,
vig;lancia, porteria), etc

> En relacion a éstas se viene a paliar la laguna de punibili-
dad derivada de su no posible inclusion en el deflo de apropia-
cion indebida en algunos supuestas. Ast, no cabe la apropiacion
indebida en las comunidades de dominio cuando las cuctas de
Ios comuneros no hayan sido determinadas de forma exacta,
pues se ignorard sin el autor sobrepaso la cuota que le corres-
pondia {salvo que, naturalmente, se haya apropiado de la totah-
dad) En este sentido se ha manifestado’ Madrigal Martinez-
Pareda, Consuelo' «Apropiacion indebida», en AAVV.. El nuevo
Cddigo penal y su aplicacidn a empresas y profesionales. Ma-
nual teorico practico (1), -2-. Madrid: Recoletos Cia Editorial,
1996, pag. 99,

En relacién a las comunidades deg bienes, sl Grupo Parla-
mentaric Popular presentd una enmienda (num 609) en el Se-
nado que proponia la sustitucion de la expresidn introducida an
el Congreso «sociedad mercantl, cooperativa o caja de ahorros
por la deg «comunidades de bienes ¢ cualguier tipo de personas
Juridicag>. Al respecto: Macida Gdmez, Ramdn / Roig Altozano,

asociaciones™®, entre las que podemos encontrar,
por ejemplo, la copropiedad de buquesd?, o la aso-
ciacian entre factor y principal®®. No asi a las Entes
publicos dotados de personalidad juridica propia pe-
ro gue no revisten la forma juridica de sociedad. por

Marina. Codigo Penal de 1995, op o, pag. 622; Nieto Martin,
Adan: administracidon fraudulenta, op. cl., pag. 250, cita 12 bis

La inclusién de las comunidades de bienes ha sido discubda
desde el puntc de wvista del pnncipio de legahdad. A este res-
pecto, se plantean importantes dudas en teme a la inclusign en
el precepte de determinadas «unidades economicas» que no
pueden considerarse «enbdades» per carecer de persanalidad
jundica propia: asi, las comunidades de bienes o las cuenlas en
parficipacion Ast, se ha dicho, en opinidn que comparto, gue
rgsulta incompatible con el principio de legaldad entender que
son «gntidades de andloga naturaleza-» a las recogidas en el
precepte, pues estas ultimas poseen un rasgo defimdor o un
minma denaminador coman consistente en que gozan de per-
sonalidad juridica propia. Rasgo del que, carecen estas unida-
des econdmicas, por o qQue no pueden ser consideradas
«entidatas» a efectos penales. Y tal conclusidn la comparto aun
sin desconocer las claras criticas que pueden hacerse al res-
pects, pues resulta obvio que estas unidades econémicas
«generan nuclecs de ohligaciones y de intereses similares a los
da cualguer estructura genuwnamente societana», per lo gue
deberian ser incluidas en sl precepta. Ver en 1elacion al preble-
ma: Garcia de Entarria, Javier: delifos societanas, ap. cit., pags
40y 41.

Par su parte, Conde-Pumpido Ferreiro, Candide Coédigo Pe-
nal, i, op. ot., pag 3057 y; Nieto Martin, Adan. administracion
fraudulenta, op. cit., pags. 250 y 251, cita 12 bis, entienden que
la referencia a las «entidades» no implica necesariamente que
éstas hayan de tener personalidad juridica, sino qua alberga a
cualquier tipo de colectividad con vocacion de permanancia en
el mercado ofertands bienes o servicios, Por ello, para tal autor,
fas comumdades de bienes encuentran acogida en el art. 297
CP siempre que participen de modo permanente en el mercado
Del mismo modo, Queral Jiménez, Joan J Parte Especial, op
cit.,, pag. 440, enfiende que s/ pueden encuadrarse en el pra-
cepto las comunidades de bienes, siempre gue éstas tengan por
objeto la copropiedad de activos cuya operatwvidad se pone en
mana coman, comg demueslra, a juicio de este autor, la men-
cidn del art, 295 CP a los cuentaparticipes. Asimismo, sg han
mostrado partidarios de la inclusion de estas en el precepto-
Bufete Ramdn Hermosilla. Abogados y Cia.: defttos soocietanos,
op. cit., pag. 27; Terradillos Basoco, Juan: «dehtos socrelanos»,
op. cit., pag. 263.

Finalmente, manifiesta sus dudas en relacion a la inclusin en
el art. 297 CP de las comunidades de bienes: Valle Mufiz, Jose
Manuel: «defiios societarios», op. cit., pag. 662.

56 Pensemos, por ejemplo, en los Partidos Politicos, en los
Sindicatos o, Inclusn, en las Pefias de futbol.

Ver, Serra Mallol, Antonio Jorge: Ef contrato de cuentas en
pamcipacion y ofras formas asocrativas mercantifes. Madnd.
Tecnos, 1991

En contra de entender incluidas a las asociaciones en el am-
bito del ant. 287 CP se muestran: Queral Jiménez, JoanJ Parte
Especial, op cit., pdg. 440; Sanchez Alvarez, Manuel Mana:
apropiacidn Indebida, ap cit, pag. 46 y 50. También contrana
s ha mostrado Niela Martin, Adan: administracion fraudulenta,
op. cit, pag. 250, cita 12 bis, si bien, por antender qua no part-
cipan de modo permanente en el mercado ofertando bienes o
servicios Sin embargo, lo cierto es qua el art. 297 CP no exige
que las entidades ofrezcan bienes o servicios en el mercado.
sino que participen en él. Y no se pueda negar que, tales aso-
ciaciones tianen de forma astable retaciones contractuales en el
trafico econdmico.

57 A este respectc, al art. 589 del C. de C. sefiala que si das
0 mas persanas fueren participes en l1a propiedad de un bugue
mercante: «se presumira consttuida una Compania por los co-
propietarios». Para cuya administracidon se nembrara un ges-
ter/director que ejercerd la representacion de la Compania {art
584 C. de C.}, y rendira cuentas a los asociados de cada viaje
del buque {art. 599 C de C). Ver mas ampliamente sobre el
particular, Serra Mallol, Antonio Jorge. contralo de cuentas en
participacion y olras formas asociativas mercanbies, op. cit,
pé&s. 153 a 159.

A este respeclo, el art. 268 C. de C. dispone gue el prnci-
pal podra interesar al factor en algunas aperaciones, participan-
do en las ganancias en funcion de sus aportaciones. Ver mas
ampliamente sobre la cuestion, Serra Maliol, Antonio Jerge.
conlralo de cuemtas en participacion y otras formas asooiafivas
mercantilas, op cit., pags 14%y 150,
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ejemplo, las universidades™®. La cuestion de si las
sucursales son entidades andlogas es, sin embar-
go, mucho mas facil de solucionar. Tal pregunta de-
be a mi juicio tener una respuesta negativa, sin que
ello signifique que las conductas fraudulentas lleva-
das a cabo en las mismas no sea punible de acuer-
do con el art. 285 CP, puesto que se trata de partes
integrantes de la propia estructura empresarial. De
este modo, las sucursales no son sociedades (ni
andlogas, ni no andlogas} avidnomamente conside-
radas, sinc que forman parte de las mismas, por lo
que va estdn incluidas dentra de la referencias tipi-
cas a las sociedades.

Por Ultimo, también hay que llamar la atencion sobre
la indeterminacion que supone la mencion a la partici-
pacién de modo permanente en el mercadd®® para el
cumplimiento de sus fines. Asi, el caracter de perma-
nencia, la ambigledad del términc mercado, y las difi-
cultades de distincion entre el fin y €l objeto sociales
saltan a la vista®!. Asimismo, la exigencia de perma-
nencia en el mercado de entidades analogas podria
originar dudas respecto de la inclusidn en el &mbito de
proteccidn de los delitos societarios de aquellas ent-
dades de corta duracian, también llamadas sociedades
ocasicnales que se constituyen para la realizacion de
actividades concretas y determinadas®2. A este res-
pecto, la doctrina®? se ha inclinado por entender a es-
tas sociedades, como las uniones temporales de em-
presas dentro del concepto penal de sociedad. En
estos supuestos, me parece razonable la interpreta-
cién del profesor Garcia de Enterria®, quien entiende
que fo determinante para la inclusion de estas entida-
des en el precepto no ha de ser &l cardcter indefinido
del periodo de constiucion, sino la creacion de una

59 [ a ausencia de mencidn expresa de estas instituciones ha
sido criticada por la doctrina. Asi, Mareno Cancves, Antonio /
Ruiz Marzo, Francisco: Delitos socioeconamicos, op. ot , pag.
349. S) bien, como ha destacado Nieto Martin, Adan: adminis-
tracion fraudutenta, op. cit., pag. 251, en la medida en que éslas
obren adscritas a un regimen juridico publice, no puede estable-
cerse una relacion de analogia con las sociedades designadas
en el art, 297 CP, debiendo aplicarse, por gjemplo, el delito de
malversacion de caudales publicos, en lugar de la admimistra-
cidn desleal de sociedades.

Concepto éste que se ha tomado del art. 1° de |la Ley de
Competencia Desleal. Ver al respecto’ Bufate Ramon Hermosi-
lla, Abogados y Cia.: delifos societarios, op. cil., pag. 25.

' En este sentido se han manifestade, con razén, Morenc
Canoves, Antonio / Ruiz Marco, Francisce: Delftos socioecond-
micos, op. cit., pags. 350 y 351.

Hay sociedades que se crean con el fin de organizar o de
explatar determinadas actividades gue tiene lugar con ocasion
de un determinado evento y que, después de cumplida su finali-
dad, se liquidan. De hecho, una de las causas de extncion de
las sociedades es la finalizacion de la actividad para la que fue
creada. Por ejemplo, la sociedad eslatal creada para la organi-
zacion y desarrollo de la Expa'92, si bien, esta sociedad era de
caracter mercantil y no planteaba problemas en torne a su inclu-
si6n en el precepto. Asimismo, muchas cooperativas tienen por
objeto la realizacién de una aclividad (por ejemple, la construc-
cion y adquisicién de viviendas de viviendas) en beneficio de
sus socios que, cumplida, pierde el sentdo la scciedad, por lo
que suele disolverse en favor de las nuevas comunidades de
pr%gietarios.

Garcia de Enteria, Javier: delifos societarios, op. ont.,
pégs. 41 y 42; Conde-Pumpide Ferreire, Candido® Cddigo Penal,
i, op. cit,, pags. 3057 y 3058; Manzanares Samaniego, José
Luis: «admimsiradores y altos cargos directivos en el nueve Cd-
digo Penal», op. cit., pag. 289; Sanchez Alvarez, Manuel Maria:
delitos societanos, op. cit., pags 46 y 47, para quien las socie-
dades ocasicnales deben considerarse sociedades colectivas vy,
por tanto, mercantiles.

Garcia de Enterria, Javier: delifos societarios, cp cit.,
pags. 41 y 42.
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esiruciura societaria estable y definida susceptible de
poner en juego los intereses tutslados.

. LAS SOCIEDADES EN FORMACION

El concepto penal de sociedad ofrecido por el an.
297 CP ha de ser completado, a efectos de los de-
litos societarios, con la referencia de los arts. 290 a
295 CP a las sociedades constiluidas o «en forma-
cion». Las sociedades en formacion son aguellas
gue estdn en tramite de constitucion; es decir, en
las que existe un pacto social de crear la sociedad,
sin que ésta se haya inscrito todavia en el carres-
pondiente Registro Mercantil, pero existiendo en los
fundadoeres intencidn de cumplir can el requisito re-
gistral®®. Tales sociedades se encuentran reguladas
en el art. 15 LSA que, admite la posibilidad de que
los administradores de estas «sociedades» no ins-
critas realicen actos y contratos (arts. 15.1 LSA y
14.1 LSRL), obligando a la sociedad por los mismos
cuando sean realizados dentro de las facultades
que la escritura les contiere {arts. 15.2 y 3 LSA).
Por lo que se trata de un «terreno abonado» para la
realizacién de conductas fraudulentas en perjuicio
de la sociedad®®,

Asi, denirc de la referencia a las sociedades en
formacion se puede encuadrar, sin mayores proble-
mas, a las denominadas sociedades de fundacion
simultanea®’ (arts. 14 a 18 LSA). Sin embargo, exis-
ten otros supuestaos de dudosa inclusidn, como los de
las «sociedades irregulares» o las «sociedades de
hecho», que seguidamente se analizan en torno a su
posible consideracidon como sociedades en formacion
a los efectos tipicos que nos ocupan.

1. Las «sociedades irregulares»

En este apartado se debe discutir la posible inclu-
sion de las denominadas sociedades irregulares.

¥ Vor a este respecto: Menéndez Menendez, Aureho
«Sociedad anonima e ipscripcion en el Registro Mercantils,
(Conferencia pronunciada en la Academia Matntense del Nota-
nado el dia 19 de octubre de 1989), en Anales de la Academa
Malritense y del Nelariado, 1980, num XXX, volumen |, pag 23

8 En este sentdo Moreno Canoves, Antonic / Ruiz Marco,
Francisco Delilos socioecondmicgs, op. ot., pag 338, Valle
Mufiiz, José Manuel: «delifos societanos», op. oit., pag. 667.

€7 En este sentido: Jiménez Villarejo, Carlos ~delifos socie-
farios», op cit., pag. 20.

De esle modo, los «promotores» han de responder como ad-
ministradores de hecho de las sociedades en fundacicn suces)-
va. Asi, el arl. 31.1 LSA eslablece que «Los promoteres respon-
deran solidariamente de las obligaciones asumidas frente a
terceros con la finahdad de constituir la sociedad» vy, &l art 32
LSA que «Los promofores responderan solidanamente frente a
la sociedad y frente a terceros de [...] los desembolsos iniciales
e:ggldos en el programa de fundacion y de su adecuada inver-
sidn.»

Sin embargo, los profesores Moreno Canoves y Ruiz Marco
entienden que los promoteres no pueden ser sujefos aclivos de
los delitos societancs, pues no concurre en elles la cualidad de
administrador de hecho mi de dereche. Mcreno Canoves, Anlo-
nio / Ruiz Marco, Francisco: Delitos socioeconomicos, op it
pags. 256 y 257.

No obstante, en la medida en que pueden obligar a la sccie-
dad frente a terceros (art. 31.1 LSA) vy realizar desembolsos (art
32 LSA) resulta razonable pensar que han de ser considerados
administradores, no de derecho (pues no han sido nombrados
para tal cargo), pero si de hecho.



Dichas sociedades son aquellas que operan en el
trafico juridico sin reunir alguno de los dos requisi-
tos que exige el art. 119 C. de C.%8, por lo que,
aungue aparenten lo contrario, carecen de persona-
lidad juridica propia y diferenciada de la de sus so-
cios®®. Por ello, en estos casos, sus administrade-
res no se benefician del privilegio de Ila
responsabilidad limitada, siéndoles de aplicacién el
régimen de la responsabilidad personal e ilimitada
subsidiaria’0. Se trata pues de sociedades consti-
tuidas en escritura piblica otorgada ante Notario,
pero que ni estan inscritas en el Registro Mercantil
correspondiente, ni existe voluntad de sus socios de
inscribirla?!.

68 ver, Farias Battle, Mercedes: La sociedad irregular en /2
jurisprudencia det Tribunal Suprema (1870-1992) Madnd: Servi-
cio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Com-
plutense de Madrid: Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de
Justicia, 1993, pags. 3 v 4; para quien, en téminos generales,
se podria decir que: «irragular es toda aquella sociedad que de-
sarrolla su actividad dentro del sector mercantil det trdfico juridi-
co, pero cuyos miembros han prescindido deliberadamente de
las reglas formales de constitucién de los tipos sociales mer-
cantites, no obstante lo cual se prasantan en ef Irdfico juridico
bajo la apariencia de regularidad, es decir, actuando como so-
ciedad.»

Asi, en opinion de Tapia Hermida, Antonio: La scciedad anc-
nima falta de inscripcion registral Madnd: Givitas / Consejo Ge-
neral de los Colegios Oficiales de Corredores de Gomercio,
1996, pags. 106 a 116, las caracteristicas esenciales son pues,
cuatro:

12) El otorgamiento de la escritura de constitucién de la so-
ciedad (pags. 106 a 109).

2% Falta de nscripcion de la escritura fundacional en el Re-
gistro Mercantil {pag. 109).

3?) Voluntad probada de ne inscribir 1a sociedad {pags. 110 a
114)

4%} Transcursc de un afo desde el ctorgarniento de la escritu-
ra de constitucidén de la sociedad, sin que se haya solicitado [a
inscripcion en el Registro Mercantil (pags 114 a 116).

A las que habria que afadir unas

5%) Consistente en la concurrencia de publicidad de hecho
(por actuacion ante tercerds bajo apanencia de sociedad regu-
lar) y;

5!] naturaleza mercantl de la sociedad.

59" Ellp porque el art. 11611 C. de C. requiere, para adquirir
personalidad juridica propia, que las sociedades hayan satisfe-
cho los requisitos del art. 119 C. de C. Asimismo, en relacion a
las saciedades andnimas, el art. 7.1.) LSA dispone que: «La so-
ciedad se constitura mediante escritura pdblica, que deberd ser
inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcién adquirird la
sociedad ancnima su persenalidad jurfdica.»

70 Por fante, el régimen aplicable sera el de las sociedades
colectivas o, en su caso, el de las sociedades civiles, por impe-
rativo del art. 16.2 LSA. Ver al respecto: Tapia Hermida, Anto-
nio: La sociadad ancnima falta de inscripcion regisiral, op. cit.,
pag. 116,

De este modo, los administradores de la sociedad irregular
responderdn subsidiariamante por las deudas de la sociedad.
Se establece asi un sisterna de responsabilidad intermedio entre
la responsabilidad limitada y la responsabilidad personal del art.
1911 CC., en la medida en que los adminisiradores responden
personalmente de las deudas scciales, pero no de forma direc-
ta, sino subsidiaria. Ver, Cano Fernandez, Emitio: «El aspectos
formal de la represenlacion de las sociedades mercantiles. La
gjecucion de los acuerdos sociales», en Revista Crilica de De-
recho Inmobiliario, 1989, afic LXV, num, 593, julic-agosto, pags.
1153 a 1181.

Par contra, en favor de la existencia de una responsabilidad
directa de los administradores se habia manitestado: Langle,
Emilio: «La compariia mercantit iregulam, en Revista de Dere-
cho Mearcanti, 1950, num 25, volumen |X, enero-febrero, prime-
ra Parte. pag. 27.

' Al respecto: Embid Irujo, José Miguel: «Calificacién juridi-
ca de la sociedad iregutar. Comentario a la Sentencia del Tn-
bunal Supremo (Sala 12} de 6 de octubre de 1990», en La Ley.
Madrid, 1997, volumen |, Jurisprudencia, pag. 295; Martinez
Sanz, Fernando: «Consideraciones en torno a la sociedad irre-
guiar. Comentario a la Sentencia del Tnbunal Supremo (Sala 12)
de 8@ de marzo de 1992», en La Ley Madrid, 1952, volumen 4,
Jurisprudencia, pag 1B2. Ver al respecto con amplha doctnna:
Monllas Jarifio, Maria Jasé' «lLa sociedad irregular, en Estu-

Para algunos autores’?, este tipo de sociedades

dios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuei Gro-
sefa Paont. Tomo i, Valencia: Tirant lo Blanch, 1985, pags. 2514
y 2515; Menéndez Menéndez, Aurelio: «Sociedad anorima e
nscripefon en el Registro Mercankl», op. cit., pags. 25 y 26, Va-
lle Muhiz, José Manuel: «defitos societarios», op. Cit, pag. 665.
Si bien, se discute en la doctrina mercantihsta si debe ser tam-
bién aplicable el régimen de las sociedades irregulares para
aquellas scciedades que han omitido no séle la inscripeién an el
Registro Mercantl, smo incluso la escritura publica.

Con anterioridad a la Ley de Sociedades Andnimas de 1982,
Ia jurisprudencia mayoritaria venia reilerando la no configuracion
de este tpo de entas como sociedades mercantiles. Asi, la
Sentencia del Tribunal Suprema de, &€ de marzo de 1981 esta-
hlecia que: «La escritura fundacional de la sociedad anonima
habra de ser inscrita en el RM, como requisito constitutivo para
que el ente adquera personalidad; de suerte que antes del ac-
ceso a los folos registrales poniendo remate al procesc de su
tundacicn, la seciedad no existe como tal [.. ] En nuestro nrde-
namiento pesitive no puede hablarse de la tigura de [a SA rre-
gular, pues la escritura puablica y la inscripcion registral son re-
quisitos esenciales y mientras ambos no se cumplimenten nc
puede hablarse juridicamente de SA.» Ver también, las senten-
clas de 6 de mayo de 1961, 6 de febrero de 1264, 31 de mayo
de 1969, 10 de diciembre de 1959, 26 de mayo da 1972, 26 de
mayo de 1973, 22 de diciembre de 1976, 22 de febrero de
1980, 9 de marzo de 1981, 21 de junio de 1983, 12 de julio de
1983, 6 de marzoc 1981, 19 de noviembre de 1982, 24 de mar-
zo de 1984, 13 de febrero de 1985, 30 de abnl de 1986, 15 de
diciembre de 1986, 30 de diciembre de 1986, 25 de marzo de
1987. Ver también la Resolucion de la DGRN de, 28 de junie
de 1985. Resenas de estas sentencias se pueden encontrar
en Navarro Lépez, José Luis: Ley de socredades Anonimas
(Comentarios y jurisprudencia). Granada: Comares, 1990,
pags. 6a17.

De este modo, podria pansarsy yw. SUS §rganos de adminis-
tracion no podran ser considerados sujetos activos de los deilos
societarios, ya gque no se pueds —por giemplo— admimstrar
dastealments, una sociedad que jurfdicamente no axiste como
tal. Coma afirma el profesor Serra Mallel, Antonio Jorge. cuen-
tas en participacion y otras formas asociabivas mercantiles, op
at., pag. 117: «la idea de socledad irregular £s en 81 misma
contradictona, s1 solo puede existir la sociedad como regulas, es
decir, con la forma y requisitos que senale la Ley, la sociedari
irregular es inexistente,» Del mismo moda, Suarez-Llancs Go-
mez, para quien. «realmente es inconcebible, incluso teorica-
mente, una sociedad "anémima” irregular.» Suarez-Llanos Go-
mez. lLuis® «Socwedad anomma en formacion. Efectos de la
escritura antes de la inscripcion registral», en Ravista de Dere-
cho Prnivado. Madrid, 1964, tomo XLV, enero-diciembie, fasci-
culo de julo-agosto, Junsprudencia mercantil 11 Sociedades
mercantiles, pag. 680.

Sin embarge, la realidad, se empefia en demostrarnos como
esle tipo social swr generis opera en el trafico diano ecmo una
auténtca sociedad totalmente conslituida. Mada impide gue
guien dinge la sociedad se lucre personalmente en su labor,
perjudicando gravemente con ello a la propia Compariia y a los
socios y accionistas  Sin olvidar, aunque esto es discutide, que
la sociedad realmente axiste (et contrato de sociedad se ha
perfeccionado), aunque solamente desphegue su eficacia a
efectos meramente internos. (En este sentido se han manitesia-
do: Embid Irujo, Jose Miguel: «sociedad rregufar-, op. cil., par
295; Giron Tena, José: «Las socredadas irreguiares», en Anud-
rio da Derecho Civil, 1951, Tamo IV, Fasciculo 4, octubre-
diciembre, Esludios monograticos, pags. 1326 y 1327, para
quien: «La forma no se exige en el Codigo para las sociedades
"ad solemnitaiem’.» De modo que: «La infraccion del precepto
del art. 119 parrafo primero, no da lugar a la inexistencia, sinc a
la wregwfandad»; Langle, Emilio: «compania mercantil wreguiar.
op. oit., pag 16, para quien la sociedad irregular es una autent)-
ca sociedad mercantil, aunque produzca sus electos en el crden
interno, por lo que el convenig de constitucion de comparia
mercantil tiene plena validez y eficacia en el ambite de los con-
trayentes; Menéndez Menéndez, Aurelio. «Sociedad anonima e
inscripcion en el Registro Mercantil», op. cit., pdg 44. En contra.
Suarez-Llanos Gomez, Luis. «Socisdad andmma an formacion,
op. cit, pag. 683.) Asi lo establece el art. 16 LSA, de aplicacidn
tambien para las sociedades de respansabiidad hmitada en vir-
tud del art. 11.3 LSRL 1995 gue ha venido a sancionar legal-
mente la posibildad de existencia y valdez de una scciedad
mercantil, a pesar de haber omitido el requisite de inscripcien al
sefalar que; «Sera de aplicacion a la sociedad en fermacion y a
la soociedad irregular lo dispuesto en los arts 15y 16 de la Ley
de Sociedades Anonimas.» Al respecto: Farias Battle, Merce-
des: sociedad rrregular, op. ot., pag. 6

2 En este sentdo Jiménez Villarejo, Carlos: «dahtos socre-
farios», op. oit.,, pags. 20 y 21; Luzén Cuesta, José Mana* Com-
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son perfectamente encuadrables dentro de fa refe-
rercia a las sociedades «en formacion». En apoyo
de esta lesis se puede mencionar la redaccién del
art. 16.1 LSA —relativo a la sociedad irregular—
que las identifica con las sociedades en formacidn
al establecer que:

«Verificada la voluntad de na inscribir la sociedad y, en cual-
quier caso, transcurrido un afo desde el otorgamiento de la es-
critura sin que se haya solicitado su inscripcion, cualguier socio
podra instar la disolucién de la sociedad en formacion y exigir,
previa liquidacion del patrimonio social, la restitucion de sus
aportaciones.»

Asimismeo, en opinion que companro de Sanchez
Alvarez «todo induce a pensar que cuando el legis-
lador alude a la sociedad [...] en formacion, lo hace
sin ninguna pretension técnical’%), guiado exclusi-
varnente por &f intento de abarcar la tolalidad de Ia
vida de la sociedad, de lal forma que lo que el le-
gisfador ha querido decir, aunque mal, es que, a los
efectos de ese capitulo, existe sociedad desde ef
momenlo en que existe contrato fundacional. »™

No obstante, y a pesar de la intencion del legisla-
dor, no debe hacerse una interpretacion analdgica
que permita exlender el concepto de sociedad en
formacidn a lo que quiso y debic decir, pero no dijo,
en lugar de lo realmente estipulado. Esta es la posi-
cién mantenida por otro sector doctrinal?> que con-
sidera a la sociedad irregular como una figura dis-
tinta de las sociedades en formacién, con su
consiguiente exclusién del dmbito tipico. En efecto,
técnicamente hablando parece claro que las socie-

pendio de Derecho Penal. Parte Especial, 62 ed.. Madrid: Dykin-
son, 1997, pag. 171, para quien las sociedades en formacion
son las pendientes de inscnpcién; Manzanares Samaniego, Jo-
sé Luis' wadministradores y altos cargos directivos en el nueve
Cddigo Penal», op. cit, pag. 289; Mudoz Conde, Francisco:
Parte Especial, op. cit,, pag. 456; del mismo: «Dalilos societa-
mos», op. cit., pag. 137; Nieto Mantin, Adan* administracion frau-
dulenta, op. cit.,, pags. 252 y 253; Rosal Blasco, Bernarda Del:
udefitos socielarios», op. ct., pdg. 1418, Rodnguez Montanss,
Teresa. responsabifidad penal del adminisirador desleai, op. cit
pag. 122, para quien probablemsnte resulte preferible una inter-
pretacion extensiva y no estricta de la referencia & las socieda-
des en formacion; Sanchez Alvarez, Manuel Maria: delfos so-
ciedarios, op. cit., pag. 53,

Asimismo, Gonzalez Cussac entiende que las sociedades en
formacidn son las no inscritas o registradas, de cuya dsfinicion
se puede inducir la inclusidn de las sociedades rregulares den-
tro de las sociedades en fommacwn. Gonzalez Cussac, José
Luig: «Dellos socfetanios», ap. cit.,, pag. 295

3 Na en vana el concepto penal de sociedad no tiene un
contenido tecnico, como lo muestra |a redaccidn del propio art.
297 CP al refarirse «A las sfectos de este capitulo [...]»

Coletilla ésta que, en ofro orden de cosas, ha sido calificada
de perturbadora, por cuanto induce a pensar que en el Codige
penal haya otros conceptos de sociedad distintos para otros
preceptos. En este sentido: Sanchez Alvarsz, Manuel Maria:
delifos sociefarios, op. cit., pag. 48.

4 Sanchez Alvarez, Manus! Maria: delifos sociefarics, op
cil.i pdg. 53.

" Asi, Garcia de Enterria, Javier: delitos socielarios, op. cit.,
pag 44, entiende que las sociedades wregulares no son sacie-
dades en formacion, con la consiguiente exclusién del &mbito de
proteceidn del Cap. Xl del Tit. XII, sino que, a su moda da ver,
Se [rala de sociedades «no formadas», gue no son lo mismo
qua «sociedades en formacion.

En contra, Faraldo Cabana, Patricia: delifos soctetanos, op.
cit., pdg. 113, para quien la mencion explicita a las sociedades
en formacion en el art. 295 CP no puede sino interpretarse en el
santide de que el legislador ha querido exclurr las sociedades
irregulares del concepto penal de sociedad

También Valle Mufiz manifiesta sus dudas en toma a la in-
clusién de las sociedades irregulares entre las sociedades en
formacién. Valle Mufiiz, José Manuel: «delitas societarios», op.
cit., pags. 662, 665 y 666.
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dades irregulares no son identfficables con las so-
ciedades en formacion, a pesar de que en ambos
tasos exista un pacto social de constituir la socie-
dad sin que se haya inscrito éste en el Registro
Mercantil. La diferencia fundamental entre unas y
olras estriba en la intencion de fos socios de inscn-
bir Ia sociedad en tal Registro (que concurre en las
sociedades en formacidn) frente a la voluntad de fos
socios de 1a sociedad irreguiar de no inscribir’®. Tal
diferenciacion vendria ademds avalada por la propia
sistemalica de la Ley de Sociedades Andnimas, que
al regular ambos tipos de sociedades, o hace en
preceptos separados; a saber, las sociedades en
formacion en el art. 15 LSA v, las sociedades irre-
gulares en el art. 16 LSA, de lo que podria deducir-
se que se trata de figuras distintas?’. Por su parte,
la mencion en el art. 16 LSA a las sociedades en
formacion, lejos de equiparar a éstas con las socie-
dades irregulares, simplemente pone de manifiesto
que la sociedad no inscrita lo es en formacitn hasta
la inscripcion y. que una vez verificada la voluntad
de no inscribirla, esta deja de ser sociedad en ior-
macion para convertirse en sociedad irreqular.

No obstante, que fas sociedades irreguiares no
sean sociedades en formacion no significa, sin em-
bargo, que éstas queden al margen de los delitos
de referencia. Antes al contrario, los actos Ilicitos
realizados en el senc de las sociedades irregulares
deben ser punibles conforme a los delitos societa-
rios. Ello se debe a que el segundo numero del art.
16 LSA establece que si la sociedad irregular ha ini-
ciado o continda sus operaciones, le serdn de apli-
cacion las normas de las sociedades colectivas
mercantiles, 0 en su caso, de las sociedades civiles.
Con ello, se efectua una identificacion andloga entre
las sociepades irregulares y las sociedades colecti-
vas mercantiles, de modo que teniendo las primeras
vocacion de continuar operando y de permanecer el
trafico mercantl, no existe obstaculo alguno que
nas permita entender que las sociedades irregula-
res pueden considerarse «entidades de andloga
naturaleza», por ejemplo, a las sociedades colecti-
vas mercantiles’8. Del mismo modo, cuando las so-

78 ¥ es gue parece Claro que aunque se Irate de supuesios
proximos o parecidos, no son dénticos. Asi, la sociedad en for-
macién es aguella que tras un pnmer pericdo de gestion, con-
cluird adguinendo personalidad juridica con su inscrpeion regss-
tral, mientras que la sociedad irregular es aguella que,
presumiblemsnte, nunca va a gozar de dicha personalidad, co-
mo consecuencia de su falta de inscripcion registral y da la au-
sencia de la voluntad de sus socios ds hacarlo Ver al respecio,
Faraldo Cabana, Palncia. deiifos societaros, ap cit., pags. 110
a 113, Jimenez Sanchez, Guillermo J.' «La sociedad anonima
en formacion y la sociedad wreguiar», en Derecho Mercant! de
la Comunidad Economica Europea. Esiudios en homenae a
Jose Giron Tena Madnd: Civitas / Consejo General de los Co-
legios Oficiales ds Corredores de Comarcio, 1991, pags 674 y
660, Menéndaz Menéndez, Aurslio: «Sociedad anarmma e ins-
cripcion en ef Registro Mercanfil», op cit., pag 23, Sanchez
Alvarez, Manuel Maria- delifos sacietanos, op. cit., pag 53, Te-
rradillos Basoco, Juan. «delitos saciefarios», op. cit., pag 264

7" En este sentdo: Valle Mufiz, José Manuel «defitos so-
cielarios», op o, pag 666.

7% En este sentido: Nieto Martin, Addn: adrmmsiracion frau-
dulenta, op. cit., pag. 253. Ver asimisme, no ya como socleda-
des andlogas a las sociedades colectivas, sino sobre la calilica-
cion de las seciedadss mercantiles irregulares como autenticas
y verdaderas sociedades colectivas Emind Irujo, Jose Miguel
«sociedad frreguiam, op. cit , pags. 296 y 297 Martinez Sanz,
Fernande «sociedad wregulam, op. cit, pags. 184 a 188, Me-
nendez Manendez, Aurelio: «Socledad andnima e nscripcion en



ciedades irregulares no tengan por objeto social el
desarrollo de una actividad mercantil, seran equipa-
rables a las sociedades civiles que, a su vez, son
entidades de andloga naturaleza, por ejemplo, a las
mutuas y cooperativas gue funcionen por prima va-
riable. De este modo, si bien las sociedades irregu-
lares no son sociedades en formacidn, s/ deben
considerarse entidades de andloga naturaleza a las
sociedades colectivas mercantiles, por lo que, en la
practica, es posible aplicar los distintos delitos so-
cietarios a este tipo social7®,

2. Las «sociedades de hecho»

Por otra parte, en la referencia final del art. 297
CP podrian también incluirse, a mi juicio, las deno-
minadas sociedades de hecho. Estas sociedades
han satisfecho los requisitos de constitucion del art.
119 C. de C., pero se encuentran viciadas de nuli-
dad por un defecto en el acto constitutivo sobre al-
guno de los elementos esenciales del contrato de
sociedad80. No se trata propiamente pues de socie-
dades en formacién, sinc mas bien de sociedades
ya formadas, aunque incorreclamente. Es sabido,
que cuando un contrato es nulo, por imperativo del
art. 1300 CC, hay que retomar la situacién anterior
a la celebracién de dicho contrato que resulto vicia-
do. Se trata entonces de afirmar que, el contrato v,
por tanto, la sociedad, nunca existieron; lo Unico
gue hubo entonces fue una ficcién. Con esta inter-
pretacion, tendriamos que concluir en que, como la

ol Ragistro Mercantil», op. cit., pag. 47, quien sefiala la cerriente
doctrinal que ha terminado por mantener «la validez de las so-
ciedades irregulares personalistas abogando por su subsuncidn
en el tipo de la "sociedad colectiva®™ —en su funcién de
'sociedad general’— por entender, sin duda, que su riguroso
ré?imen de responsablhdad y de representacion salvaguarda
sulicientermnente las exigencias del tréfico mercanhl. Toda socie-
dad que fenga un objelo mercantil, con una publicidad de hecho
y, por tanfo, sin el requisito de la inscripcion, debe someterse a
aquella “conversion” medianie su subsuncion en el régimen de
la sociedad colectiva. »

Asimismo, ef Tribunal Supremo (Sala 1%) ha identificado las
sociedades irregulares con las sociedades mercantilas colecti-
vas en las Sentencias de, 30 abril 1983 (Aranzadi, num. 2200);
21 junio 1983 (Aranzadi, num 3847); 1 octubre 1986 (Aranzadi,
num, 6903); 20 febrero 1988 (Aranzadi, num. 1073); 6 octubre
1990 (Aranzadi, nim. 11307).

Esta parece ser también la posicidn del Prof. Terradillos
Basoco, Juam: «defifos societanos», op. cit, pag. 264, quien
mantiene que si bien las sociedades irregulares no son tecnica-
mente sociedades en formacidn, deben entenderse incluidas
dentre del art. 297 CP. Articule que, recordemos, nho se refiere
en ningun momento a las sociedades en formacién, per lo que
su inclusion en el misma sélo puede obedecer, a su considera-
¢ién como entidades de andloga naturaleza.

80 Tampoco son identificables con las sociedades irregulares.
Sobre sus diferencias: Langle, Emilio: «campania mercanii irre-
guiar», ap. cit, pags. 11 a 14; Martinez Sanz, Fernando;
«sociedad irreguiam, op. cit., pag. 183; Menéndez Menendez,
Aurelio: «Sociedad andnima e inscripeidn en el Registro Mer-
cantit», ap. cit., pag. 21.

sociedad de hecho nunca ha existido, tampoco ha
sido sociedad, ni mercantii ni de otra naturaleza®!,
Consecuentemente con ello, habria que entender a
estas «sociedades» excluidas del ambito de protec-
cién del Cap. XIlI82,

Sin embargo, entiendo que la legislacién —en ge-
neral— y el art. 1300 CC —en particular— han de
ser interpretados a la luz de la realidad. A nadie es-
capa gue una sociedad puede llevar actuando en el
trafico muchos afios, antes de que se manifieste
que existid un vicio de nulidad en el acto constitutivo
de la misma. En estos casos, la experiencia nos
muestra que es impaosible retomar ia situacidn ante-
rior a la celebracion del contrate de sociedad que
resultd nulo, deshaciendo cuantas operaciones ha
llevado a cabo la saciedad durante larges afos. Por
€50, en estos casos, no se puede retornar la situa-
cidn anterior, sine liquidar en ese momento la so-
ciedad, dando por buenos, los actos y contratos lle-
vados a cabo por la misma desde su constitucion
hasta entonces. Lo que nos lleva, consecuente-
mente, a dar también por buena la existencia de la
sociedad durante este tiempo83. Y esto es lo que ha
hecho en legislador en el Cédigo penal de 1995 con
la mencionada referencia final del art. 297. Con ello,
se actua coherentemente con los dispuesto en los
ars. 35.2 LSA 1989 y 17.2 LSRL 1995 que estable-
cen que la nulidad no afectara a la validez de las
obligaciones o de los créditos de la sociedad frente
a terceros. Cualquier otra interpretacion supondria
abrir una puerta a la impunidad de hechos que in-
dudablemente merecen una respuesta penal.

81 Si bien, la como afirma Puig Brutau, fa mayona de fos au-
tores esliman que fa sociadad de hecho es un caso de sociedad
sin personalidad, pero sociedad, al in y al cabo Ver, Pug Bru-
tau, Jose, en los comentarios a la obra de Senck, Rolf Aparien-
cia y realidad en las sociedades mercantiles. Barcelona. Anel,
1958, pag. 307, cita 75.

82 De esta opimién; Garcia de Enterria, Javier: dehlos sociata-
rigs, op. cit., pag. 44.

8 a misma opinion se mantiene en Francia, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia. Asi, Launais, Henry / Acca-
rias, Louis: Droit penal spécial des sociéles par actions ef a res-
ponsabilite fimitee. Paris: Librairie Dalloz, 1964, pag. 241, num
marg. 281, Verdier, Jean-Maurice: «Abusc de mandalce social
abuso de los bienes y del crédito de la sooiedad. Abuso de po-
deres», en Hamel, Joseph (director). £/ Derecho Penal Especial
de las Socledades Andnimas Buenos Aires: La Ley, 1964, pag.
267 Cour de cassaticn-Ghambre criminelle, 25 enero 1950, Ga-
zette du Palais, 14 jumag 1950
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