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1. Generalidades

La polémica acerca de la existencia de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en la actualidad llena importantes espacios
investigativos, dada la necesidad de establecer el fundamento del
«castigo» y el de la «responsabilidad» que le puede ser atribuida a
lamisma.

La conveniencia de fundamentar cientificamente la posible
responsabilidad penal delas personasjuridicasestapresente, cadavez que
se disefia la lucha contra la moderna criminalidad, denominada no
convencional, cuyadelincuenciaen sus manifestaciones masgenuinas se
produce a través de empresas o entidades colectivas, que adoptan las
distintasformas de personasjuridicas que admiteladoctrina.

1.1 El principio societas delinquere non potest.

El principio societas delinquere non potest, que se puedetraducir
como € principio deimputacion pena individua? domind durante muchos
afiosladogméticapend, |o que suponiaque sdlolas personasfisicaspodian
ser punibles, excluyendo asi, todo tipo de responsabilidad que no estuviera
vinculadaalamisma.

El principio romano societas delinquere non potest, parece seguir
marcando lalineade pensamiento paraaceptar o no laresponsabilidad de
las personasjuridicasy |os autores someten aunacontinuacomparacion
lascaracterigticasdelaspersonasfisicasy ladelaspersonasjuridicas, para
lograr determinar aquellospuntosenlosque quiebraonolaposibilidad de
punibilidad, que por lo generd giran arededor delacapacidad deacciény
posible cul pabilidad de estas Ultimas, teniendo en cuental oselementos que
integran uno u otro, alosque seaniaden |os problemas propiosdel «sujetox
y dela«normajuridica», como unanuevaperspectivadediscusion y de
tratamiento a problema.

2 Baso FErNANDEZ, M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad
empresarial, Madrid, 1978, pp. 109y ss
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Hoy € temadelaresponsabilidad pend delaspersonasjuridicasse
encuentrare acionado, principamente, d anbito delosdeditosecondmicaos,
esdecir, atodaslasacciones puniblesy lasinfraccionesadminigtrativasque
secometen en e marco de su participacion enlavidaecondmicay en el
trafico juridico, desarrollandose asi una criminalidad empresarial, que
comprende todos|os delitos que se cometen apartir deunaempresao a
través de entidades colectivas, y donde selesionan importantes bienes
juridicosdenaturalezamacrosocid, o quesevaextendiendo aladenominada
criminalidad organizada .L a afectacidn de estos bienes juridicos esta
estrechamentevinculado, alaproteccion dd medio ambiente, lasrelaciones
economicasy crediticias, laprotecciona consumidor, € tréfico de persones,
el lavado dedineroy d trafico dearmas, entre otrasmanifestaciones.

2. La dogmatica penal frente a los retos de nuevas formas de
criminalidad

Es cuesti6n pol émi ca, desde mucho tiempo atrés, laadmisibilidad
doctrinariade unaresponsabilidad pend delas personasjuridicas, societas
delinquere non potest 6 societas delinquere potest, ha sido ladisyuntiva
por laque, por condicionamientos histéricos compl g os, debieron optar la
legidaciony ladoctrina

Actuamenteen ladoctrina, ladiscusi6n no se planteayaen términos
deficcion, como sefid 6 Savieni, negaci on deresponsabilidad, o deredidad,
segun postura de GierkE, pues cualquiera de ellas que se acepte sigue
planteando @ problemadebase; d desi un sstemadeterminado dederecho
permite deducir responsabilidades de orden penal acargo delos entes
colectivosy € desi ta deduccion esconvenienteoinditil

2.1 Razones de politica-criminal para la institucion.
Interrogantes politico criminales

El sistemade Derecho penal, estaconvocado en laetapaactual, a
unaserie dereplanteosy modificaciones profundas, que suponen que el
modelo tradicional sera, en un futuro cercano transformado, ello es
consecuenciadirectatambién delastransformaciones que se operan cada
diaenlasociedad y motivan unarenovacion dia écticadel pensamiento.
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Labusguedade ciertosefectosde politicacrimina y lasatisfaccion
ded gunas neces dades puntua esde protagonismo socia del Derecho pend
actlian como comunes denominadores de todos estosintentos, sin que se
pretenda con ello, retroceder en el terreno ganado parael Derecho en
general, que sitlia al Derecho penal, en el lugar que le corresponde,
disponiendo queen cuantoad mismorigey deberaseguir rigiendod principio
deIntervencion Minima, por tanto, su papel enlavidasocial, no debe ser
cotidiano, sinotodo lo contrario, gozar de unaposicion excepciona . Cada
diasomostestigos de propuestas renovadas, de cambiosen el contenido
dealgunas categoriastradicionaes, delacreacion deotrasnuevasy dela
aniquilacion sistemati cade a gunos conceptos, que hastahace; poco tiempo
eran«inmutables».

En este contexto, uno de | os problemas reconocibles de politica-
criminal esd delarelacién entre personajuridicay Derecho penal, es
decir, laparadojaque presentaaun Derecho penal estructurado sobrela
base de unapersonafisicaquedeinquey unarealidad socia quedemuestra
guelaspersonasjuridicasen

Dosaspectosdistinguen entonces|adireccion primariadelapolitica
criminal: uno d criticoy otro € constructivo; a primero corresponde €l
estudio delasmedidasen vigor, desuinfluenciay efecto, a segundo la
€l aboraci on delasnuevas medi das recomendabl es segiin su fundamentacion
experimental o empirica, por ello se afirmaque e mundo moderno esta4
invadido por los métodos aconsejados por la politica criminal que va
inspirando nuevos Cadigos y proyectos y consolidando importantes
conquistas, todavez, quelatutelapenal sejustificapor lanecesidad de
defender las condiciones de existenciade una sociedad determinada, enun
momento dado, frentealasviolacionesquelaponen enpeligro®y nadie
puede negar que hoy lasituacién que presentan los distintos Estados con
lasasociacionesy corporacionesespeligrosay debe enfrentarse, por tanto,
laslineasde unapoliticacrimina no sepueden trazar sintener en cuentala
masificacién defendmenoscriminaes, comolosquesedanene marcode
laspersonasjuridicas.

3 CarrANCA TRUJILLO, R., Derecho Penal mexicano. Parte Genera, 22 edicion,
Porrda, México 1941, p. 206

4 RobRricUEz DEVESA, J., «Sobre la necesidad de una nueva politica criminal»
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXXIV, mayo-diciembre,
p. 703
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El problemaen este particular setornamuy compleo, y losdiscursos
doctrinales ofrecen distintos argumentos, por un lado los autores que
consideran quelos principiosde politicacrimina permiten dar un nuevo
enfoque alos conceptosdeladogméticay otrosconsideran quea amparo
delamismase obligaalatransformacion de estos conceptos.

Con fuerza se sefiala que afinales de ladécadadel 70 el «clima
generalizado»’ entre los pendistas, erael desostener laopinion quedesde
el punto devistapolitico criminal, por razonesvinculadasalaproliferacion
de sociedades relacionadas con nuevas formas de delincuencia
socioecondmica, ladoctrinaestaba consciente delanecesidad de derogar
laférmulasocietas delinquere non potest, sin embargo, sereconocio la
imposibilidad deexigir responsabilidad pend alosentescolectivosteniendo
en cuental os conceptos que perduran en ladogmaticaparala «accion,
«cul pabilidad» y «pena», esto es unaclara oposicion entredogméticay
politicacriminal®.

Paraavivar estapolémicaBaJjo FERNANDEZ consideraque parauna
eficaz prevencion de determinadas actividadesilicitasdelapersonajuridica,
no esnecesario transformar o dar unanuevainterpretacion alos conceptos
clasicos antes expuestos, todavez, que bastaque paralatan pretendida
«prevencion» se utilicen «sanciones administrativas» o «medidas de
seguridad», deestamanerasevanyaperfilando lasdigtintas posicionesque
seasumen frente aeste asunto’, por sulado, Bustos RAMIREZ por su parte,
fundamentalanecesidad deincluir enlaaccion ddlictivaalapersonajuridica
y de acuerdo con €llo aplicarl es penas seguin su natural ezapero argumenta
que para €llo, es necesario una «nueva dogmética de los delitos con
coactuacion delas personasjuridicas»®.

5 ZuLcapia EspPINAR, J., «Capacidad de accion y de culpabilidad de las personas
juridicas» en Cuadernos del Poder Judicial, 1992-1996, donde hace referencia
a una monografia escrita con anterioridad donde analiza la posibilidad de
revisar los conceptos tradicionales de accién como comportamiento humano,
de culpabilidad como juicio bio-sicoldgico y de pena como castigo retributivo
de la culpabilidad.

®1lbid., p.5

" BaJo FERNANDEZ, M., «Persona juridica y Derecho sancionador» en Cuadernos
del Poder Judicial, 1992-1996, demostrando su posicién contraria a la de
ZuLcapia, dice que la dogmaética penal es renuente a la aplicacion de penas a
las personas juridicas para tratar de salvar los principios liberales y garantistas
de culpabilidad y de personalidad de las penas.

8 TErrADILLO Bosoco, J., cita a Bustos Ramirez en Derecho penal de la Empresa,
Editorial Trotha, 1995, p. 45

*
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Esindudable que en la base de estas discusiones, se encuentran
presentelastransformaciones palitico criminalesque sehan operadoenla
conformacién de nuevostipos de delitos, dondeyano se afectasololas
relacionesentred patrimonio deunindividuoy quienlo afecta, Sino que
estarelacion se abrid paso haciaotros horizontesincluyendo los bienes
juridicoscolectivos, que sedesarrollan en € marco de grandes entidades
gue dispersan la actuacion de un solo individuo hacialoslimitesdela
colectividad y de ahi su gran dificultad de concrecionindividual, por tanto
yanadapudeser igud, puessehadado lugar auntipo decriminalidad con
respecto alacual lostradiciona esinstrumentos dogméticos, o d menosla
concepcidntradiciond delosmismoshaentradoencrisis’y deben entonces
ser revisados adaptandose alas nuevas circunstancias, puespuedeocurrir
lo sentenciado por SHUNEMANN® acerca del peligro de que tales
circunstancias, dela«organizaci6n delaresponsabilidady» en lasempresas
sepuedaconvertir enla«organizadairresponsabilidad.

Desde esta Optica, | as posi ciones se encuentran bien diferenciadas
entre la posibilidad de «penalizar» alas sociedades, corporaciones,
empresas, etc. desde el contexto del Derecho penal, o utilizar férmulas
preventivasfuerade éste, como esel Derecho administrativo o desde el
marco del Derecho pena pero como «consecuenci asaccesorias» 0 «medidas
de seguridad» o un Derecho pena sancionador delaspersonasjuridicas,
distinto del Derecho penal en sentido estricto.*

2.2 Tradicionalismo y dogmatica penal. Capacidad de acciony
capacidad de culpabilidad un nuevo enfoque

L os debates de lamés actualizada doctrina, mantienen dos puntos
dediscusi6n especifico capaces de aglutinar todo lo anterior: € esfuerzo
por adecuar €l Derecho pend a sistema politico democrético, dando por
aceptadossusva oresy susformasoperativas, consustanciando democracia
y humanismo'y laubicacion deellosen planosredlistasoidedlistas, que
condicionan en cadamomento € pensamientojuridico pend.

® GraciA MARTIN, L., «La cuestion de la responsabilidad penal de las propias
personas juridicas» en Responsabilidad Penal de las empresas y sus 6rganos
y responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 52

10 ScHUNEMAN, Cit pos. GRACIA, op. cit., p. 53.

1 Bajo FERNANDEZ, Op. cit., p. 8
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2.2.1 El debate en la actualidad

Enlaactudidad un sector deladoctrinapend®?, noreconocelacapacidad
deresponsabilidad pend delaspersonasjuridicas, puessesgueconsderando
quesblolapersonahumana, essujeto activoend Derecho pend, Snembargo,
latendenciahoy, esabuscar formulacionescadavez méseficacesquepermitan
«pendizar» alosentescolectivosy con ello dar respuestasalas constantes
violaciones gque los mismos cometen y que transgreden la ley y muy
especificamentecon e ementospropiosdd sstemapend.

Sinembargo, no obstante, existir un consenso generalizado en éste
sentido, seargumentan con fuerzarazones pararechazar e traslado dela
responsabilidad penal de las personasjuridicas al campo del delito no
convenciona . Enunarticulo publicado por Hans JoacHim HirscH, después
derecordar queen el Derecho aleménvigentey en e delamayoriadelos
estado - excepcion hechade aquellosen queimperad s stemaangl osgon'-
no sereconoced principio delaresponsabilidad delas personasjuridicas,
planteaquelasdificultadesfundamental es parasu admision resden en que
No son capaces de accién, no son capaces de culpabilidad y que lapena
soloestadirigidaa ser humano®, en smilar posturase encuentraBAIGUN®

12 Se excluyen por supuesto, los paises anglosajones y todos aquellos que
siguiendo una nueva orientacién en sus principios, conciben la posibilidad de
tal responsabilidad.

1 JoacHiM HirscH, H., «La cuestion de la responsabilidad penal de las
asociaciones de personas», traduccion de Patricia S. Ziffer (Universidad de
Buenos Aires) de la conferencia dictada por el autor en la sesion del 17/3/
1993 en la Academia de Ciencias de Renania-Westafalia (Rheinisch-
Westafalische Akademie der Wissenschaften). Die Frage der Straffahigkeit
von Personenverbanden, Disseldorf 1993 en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, tomo XLVI, enero-abril, Fasciculo 1, Madrid, 1993, p. 1109
14 BARBERO SANTOs, M., Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Ediciones Castilla de La Mancha,1994, pp. 401 y 402, advirtio que tal
temperamento se sigui6 a partir de la segunda mitad del siglo pasado. Gran
Bretafia, Irlanda del Norte y Estados Unidos son abanderados de la aceptacion
de la responsabilidad de la persona juridica en el Derecho penal y en este
Ultimo pais se sostiene entre otras posturas la de que la «persona juridica es
capaz de cometer toda clase de infracciones, con excepcion de las excluidas
expresamente por el legislador», es decir la concepcién es de generalidad y
solo se distingue en las legislaciones la particularidad negativa es decir la no
aplicacion puntual. Es de significar que se utilizan todo tipo de institutos en el
tratamiento a las mismas como el de la probatio.

15 |dem, p. 1116

18 BaicuN, D., «Tendencias actuales del derecho penal econémico en América
Latina. Necesidad de un nuevo modelo» en Revista Cubana de Derecho No
11, Editorial SI-MAR SA, La Habana,1996.

9

*
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al reconocer que desde € punto devistadogmatico el cuestionamiento
mayor a estainstitucion parte de la concepcion arraigada acercade la
imposibilidad de respetar ortodoxamente un modelo de tipo penal
estructurado sobrelabase delaaccion humanaindividual; por su parte
ZarrarONIY considera que la polémica es necesaria en €l ambito dela
tipicidad, en materiade antijuridicidad y también respecto delaautoriay la
participacion.

El Derecho pena moderno por otraparte, no dudaen afirmar qued
delito se estructuraen consideracion alaconducta humanaindividual,
afianzandose a un criterio ontico-ontoldgico®®. Sin desconocer que
histéricamente existi6 laresponsabilidad colectiva, se advierte quela
cuestion actual no pasa por afadir alaresponsabilidad individual lade
otrosintegrantesdel grupo, sino s lapersonajuridica, como expresion de
unavoluntad colectiva, hade responder por € delito quedlacometa’®.

2.2.2 La Capacidad de accién

Enladoctrinapena e concepto deaccion hasido considerado como
presupuesto dd delito o uno desuscomponentes, como € emento «pretipico»
o columnadorsal delaestructuradel delito, pero siempre como accion
humana; sinénimo muchas veces de acto o de conducta nunca hasido
desprovistadd calificativo queladefing, ni alin por agudlosautoresqueles
asignan capacidad de accidn alas personasjuridicas®.

17 ZarrArRONI, EuGeNiO R., Tratado de Derecho Penal, tomo IV, Editora Buenos
Aires, 1982, p. 228

18 TerAN Lomas, R., Tratado de Derecho Penal, Editorial Astrea, Buenos Aires,
tomo Il, pp. 187 y ss, se refiere al caracter ontolégico de la accién y las
limitaciones que surgen como consecuencia de su observancia, recuerda
gue es él el que impide la insercion de las personas juridicas en el &mbito del
Derecho de familia del cual carece, limitandose su existencia en el ejercicio
del dominio de bienes. La carencia de estos derechos descansa en una
imposibilidad ontolégica, ejemplificando con los vinculos de matrimonio,
paternidad y filiacion.

¥ Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, 42 edicién, Barcelona, 1996,
p.183

20 JoacHiM HirscH, H., «El principio de culpabilidad y su funcién en el Derecho
penal», traduccion de Daniel Pastor, en Nueva Doctrina Penal, Ediciones del
Instituto Estudios Comparados de Buenos Aires, 1996, p. 1107

10

*
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Seafirma, en primer lugar, que no obstante, constituir la persona
juridicaun entediferenciado, lasaccionesde quieneslaintegrany dirigen
(el 6érgano) son humanas, voluntarias; laestructurajuridicaes sélo una
mediacién, un instrumento en manos de |os hombres para conseguir
determinadosobjetivos.

Estaafirmacin parte, en verdad, de un razonamiento parcia mente
correcto: la intervencion de las personas fisicas como € ecutores o
intervinientesen lagénesisdeladecision delacorporacidn, no setratasin
embargo, deneutrdizar etaargumentacion, sino dedeterminar lanaturaeza
real deladecisién delapersonajuridica, esdecir, del producto obtenido
delasconductas parti cul ares, generd mente obtenidapor votacién, mediante
mecanismosyaprevistos, no eslaprol ongacion el aborada de un proceso
psiquicoindividua sinolaconsecuenciadeunfendmeno deinterrelacionen
el cual actian no solo cada uno de los participantes sino también (y de
modo decisivo,) el interés econdmico, € interés como unaobjetividad
cuditativamente diferente de cadauno delosvotantes.

Esexacto como recuerdaHirscH?, que en el Derecho penal coman
también sedan gradosde actuacion diversa, tal cua o muestralacoautoria
y laautoriamediatapero en estos casos, ademas delaparticipacion objetiva
en el dominio deloshechos, et presenteel nexo directo entrelapsiquis
del coautor odel autor mediatoy € resultado buscado; no existeunaescisSon
entre voluntad que genera y voluntad que decide el resultado, como
nitidamente apareceen €l caso delacorporacion.

Otorgarle€ carécter de accién humanaaladecisiéningtitucional,
gestacontradiccionesinsuperablesenlateoriadd ddlitoy deahi lanecesidad
decomentar a gunosideasque sehan expuesto en estesentido con e finde
buscar argumentosvalidos parasostener unadeterminadaresponsabilidad
penal enlaspersonasjuridicas.

Enloreferentealacapacidad deaccidn, lasopiniones delospendistas
son variadas, en ocas ones contrapuestasen @ momento deenfrentarseala
institucion que estudiamos, como destaca Barbero Santos?, laaccion

21 BaIGUN, D., op. cit., p. 164
22 JoacHM HirscH, H., op. cit. p.1109
23 BARBERO SANTOS, M., op. cit., pp. 404 y ss

11

*
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penal enladoctrina, con independenciadelaconcepcion deaccion quese
mantenga, ya sealateoria de laaccion causal, final o social, existe un
consenso en quelamismaen este ambito exige unaconductavoluntaria, es
decir quelavoluntad esunafacultad esencid parapoder redlizar unaaccion
penal y esto hasido reiterado con muchafuerzapor un amplio sector dela
doctrina penal; en similar linea de pensamiento se encuentra GrRaciA
MAarrin®* @ considerar queexiste un Unico concepto vaidoy verdadero de
accion como comportamiento humano voluntario o como ejercicio
psicoldgicoy que éste solo se puede dar enlapersonafisica

Paraotrospendistas® lacapacidad deaccidny deculpabilidad delas
personasjuridicas debe ser tratadapartiendo de otros presupuestos, y en este
sentido esobligado partir delas construccionesdogméticasredizadas por
Jakoss®, @ queconsideraque paralapersonafisicalacomprobaciéndes
concurre accion no se resuelve desde € punto de vista exclusvamente
naturalistico?’, sino que actlan ademas otras valoraciones y distingue los
elementosqueintegranlapersonafisca(mentey cuerpo) y alapersonajuridica
(estatutosy drganos) y end momento devaorar lapersonajuridicaesnecesario
lo que e llamaoutput®. Las actuaciones de |os 6rganos con arreglo asus
edtatutos se convierten en accionespropiasdelapersonajuridice®.

L os debates marcan también otra linea tendente a reconocer la
ausenciade unavoluntad especificaen ladecision tomadapor lapersona
juridicapero cons derando lavol untad humanaen losactosvoluntarios por
acuerdo de sus 6rganos o por medio de sus representantes®.

24 GraciA MaRTIN, L., «La cuestion de la responsabilidad de las personas
juridicas» en Dogmaética Penal, Politica Criminal y Criminologia en Evolucion,
Centro de Estudios Criminologicos, Universidad de la Laguna, 1997, p. 129

% En éste sentido se destacan los estudios realizados de manera mas reciente
enladoctrina espafiola porJosé Miguel ZuLcabia EspPINAR, CON SUS propuestas
de nueva elaboracion dogmatica para tratar a las personas juridicas, op. cit., p.
56 y también de Enrique Ruiz VabiLLo en La persona juridica y el Derecho Penal.
% JakoBs, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la
imputacion, traduccion Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, 22
edicion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997, p. 156

Z |bid. p., 183

2 jbid. p., 183

2 jbid .p., 183

% En este sentido se observa el intento del penalista chileno Pedro Silva
quien si bien sostiene la asimilacién al derecho convencional y reconoce
diferencias en orden a la imputabilidad, proclama la presencia de la accion
humana en los actos voluntarios acordados por los drganos o por medio de
sus representantes, vid. JIMENEZ DE AsUA, op. Cit., p. 168.
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Por su parte otrascorrientesen estetemaparacorroborar laexistencia
de capacidad de accién delas personasjuridicas se &filian® como HirscH,
al supuesto de que partiendo delateoriadelareaidad, reconocidapor €
Derechocivil dlemany lapropiaConstitucion, reflexionaa sefidar quea
ser lasasociaciones de personasenrealidad y porgue justamente, debido
asuexistenciano soloideal, sino real son convertidasen destinatariasde
debates, seaen genera delasociedad, seaen particular del ordenamiento
juridico, elascometen unalesiond deber, cuando no cumplenlasnormativas
gue las dirigen. Y dado que la corporacién como tal actla haciafuera
mediante decis ones humanas de sus 0rganos, estasaccionesson, d mismo
tiempo, lassuyaspropias. Delo que setrataaqui, en consecuencia, esde
una forma del actuar propio por medio de otro, condicionado por la
estructuradelacorporacion. Por tanto, |as corporacionesson, por sk mismas,
capacesdeaccion.

Esterazonamiento de HirscH nosllevaal convencimiento dequela
capacidad de accion yano sefundamentaaqui sobrelaaccion humanasino
sobrelasproposicionesjuridicasobligatorias®, laecuacién dejadeladola
relacion psiquis-resultado y se desplaza haciael campo de los deberes
impuestospor lanorma. Y desde este punto de vista, nadie puede desconocer
guelaspersonasfisicasy laspersonasjuridicasestén igual mente a canzadas
por lasobligacionesqueimponelanorma, con prescindenciadelanaturdeza
delavoluntad o € contenido deladecision.

Esta aproximacion aun sistemaapoyado enlalesién delanorma
puede ser idéneo pararesolver € problemadelaresponsabilidad penal de
las personasjuridicas, forzosamenteteniendo que reconocer queladecision
institucional ya no es sinbnimo de accion humanay la misma tendra
connotaciones especificas, con unaformade actuar propiay conello€
reconocimiento de un modelo inédito, despegado del Derecho penal
tradicional y por tanto establ eciendo laposibilidad de un nuevo enfoquea
lateoriadel ddlito, quetambién hasido cuestionado.

31 JoacHim HirscH, H., op. cit., p. 1112
32 KAUFMANN, A., Teoria de las normas, traduccién de Enrique Bacigalupo y
Ernesto Garzon Valdez, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1977, pp. 62y ss
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Si se traslada este modelo del concepto de accién ala persona
juridica, y endlovami opinion, entonces debemosafirmar laposibilidad de
gue & 6rgano de una personajuridicarealice unaaccidn, como accion
propiadelapersonajuridica, quetengalascaracterigticas de unaproduccion
deunresultado evitableindividuad mente:

a) En primer lugar, se acepta la posibilidad de que la persona
juridica sea un sujeto de imputacién valido para el Derecho penal:
se trata de un sujeto que constituye un sistema compuesto por su
estatuto y sus 6rganos.

b) Este sujeto puederealizar unaaccion penamenterel evante, end
sentido deque podiaevitar individua mente (e érgano competente) esdecir,
de acuerdo con sus capacidades (determinadas por su estatuto y sus
6rganos), producir un resultado.

Por lotanto, lasaccionesdd 6rgano deunapersonajuridicallevadas
acabo deacuerdo alacompetenciaqueleconfieree estatuto son acciones
propiasdelamisma

El modd o presentado permitefundamental mentehablar dediferentes
sujetos del Derecho penal. Aqui no se parte solo de un individuo para
determinar lo queesun sujeto, sino quesedeterminad sujeto enfuncidnde
su propio sistema. Lascaracteristicasdel sistemaque componen a sujeto
del Derecho penda, son lasque determinan como se configuralaevitabilidad
delaproduccion deunresultadoy lasque determinan laexistenciadeuna
accion relevante. Laevitabilidad persona se deberddeterminar enéd caso
deunapersonajuridicade acuerdo alas capacidades que selereconocen
al érgano en susestatutos.

2.2.3 Nuevo concepto de culpabilidad para la persona juridica

A pesar de laimportancia que tiene ladiscusiénentornoala
capacidad de accion de la persona juridica, la mayor parte de lamisma
se centra en la dificultad de compatibilizar la capacidad de
culpabilidad con las personas juridicas y del mismo modo en la
imposibilidad de afirmar que ésta deba ser entendida como la
capacidad de decidirse a favor del Derecho en funcion de la libre
capacidad de autodeterminacion. El intento de algunos autores como

14
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Mir Puig, por encontrar la culpabilidad de las personas juridicas en
la culpabilidad del autor individual que hubiese realizado la accién,
no se considera aceptable, ya que ello daria lugar a una suerte de
«ficcion de la culpabilidad»® y se imputara s6lo una «sospecha de
culpabilidad»®.

En éste sentido, se argumenta que el concepto normativo de
culpabilidad es un concepto cuyo modelo de orientacion es la persona
humanay, por tanto, se encuentra adaptado a las capacidades de
ésta. El concepto normativo de culpabilidad entendido como un juicio
de reproche solo ético frente al autor por no haber actuado conforme
aderecho, en el sentido de un fracaso social del autor, sin duda que
no es aplicable a un sujeto sin capacidades emocionales como la
persona juridica.

Lo esencial para determinar la culpabilidad es, segun la teoria
normativa de la culpabilidad, el juicio valorativo sobre si el fracaso
del autor se debe al proceso de conocimiento de un hecho, es decir,
a una carencia en la necesaria prevision del injusto y sus
consecuencias o se trata de un error en el proceso de motivacion
del autor, o lo que es lo mismo, un fracaso en al formacion de la
voluntad. Sélo si se puede afirmar una de estas dos cuestiones o
ambas, se podra hablar de la existencia de culpabilidad del autor
individual o persona fisica.

La culpabilidad como reprochabilidad o, dicho con otras
palabras, como fracaso ético-social del autor esta concebida como
un juicio estrictamente personal. En este sentido, el reproche de
culpabilidad se basa sobre la idea de que el destinatario del reproche
es un sujeto responsable que tiene dicha capacidad para poder
comportarse de forma distinta. Por tanto, tal reproche no tiene
siquiera sentido frente a una persona juridica.

% Mir Puig, op. cit., pp. 231y ss
% ibid,, p. 238
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No obstante todo ello, hoy se ha creado en la doctrina alemana,
fundamentalmente por TIEDEMAN UN Nuevo concepto de cul pabilidad, que
fundamentalaresponsabilidad pend delas personasjuridicas sobrelabase
de una«cul papor organi zacion». Paraesta construccion, laresponsabilidad
derivadadeunalesion dd deber devigilancia, tomacomo medidor enlugar
deladiligenciadel hombremedioladd colectivo medio. Esun concepto
de culpaque guardaciertasemejanzacon laresponsabilidad por el acto
previo quefundamentalapenadelaactio libera in causa.

Lapersonajuridicaes responsable por |os hechos realizados por
individuos, porgque éstay sus Grganos o representantes no han tomado las
suficlentes medi das de cui dado que son necesarias paragaranti zar un proceso
no delictivo en e marco de su actuacion propia.

A étalineade pensamiento sedfiliaRenen Quiros, cuando considera
gueaplicandolos principiosy reglasgeneradesde éstainstituciony delos
delitosde comision por omision sepuedeafirmar |acapaci dad de cul pabilidad
delas personasjuridicas®, porque como sefidl amosanteriormente esuna
culpabilidad orientadahaciacategoriassocidesy juridicas, qued profesor
Quirds denomind «culpapor defecto de organi zaci on». «Lapersonajuridica
es cul pable cuando omite laadopcion de medidas de precaucion queleson
exigiblesparagarantizar undesarrollo ordenadoy nodelictivodelaactividad
relativaa hecho delaempresa»®.

Enladoctrinaespafiolaestateoriaesapoyadapor ZuLGabiA ESPINAR,
guien sefidlaque &l gran acierto de esta concepcion, esque parte de una
idea de la responsabilidad, no en sentido clasico de una cul pabilidad
personal, sino de unaresponsabilidad orientada a categorias socialesy
politicas. Consecuentementelo que significaeste concepto de culpaesla
responsabilidad que sederivapor e hecho deno haber tenidoladiligencia
mediaparaque sus actividades sean redlizadas conlicitud. Aceptadaesta
responsabilidad, yano esnecesario entrar enlaprobleméticadelafacultad
volitivaenla personajuridicasino quelaclavesestlaenlaexistenciaono
deladiligenciadebida.

3% Quiros Pirez, R., Manual de Derecho Penal, ENPES, La Habana, 1999, p.
214,
% |dem.
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Sinembargo, esteandisisno estariacompleto s obvidramossefialar
la posicion de Roxin, quien en la actualidad es uno de los penalistas
abanderadosen lastrasformacionesdogméticas. Paraésteautor y €llo puede
ser constatado en su obra Culpabilidad y prevencion en Derecho pena®,
desde 1970 se considera la necesidad de replantearse las premisas
metodol dgicasdd sistemadeladogméticapend y en ese sentido, sostiene
latesisde quetodaslas categoriasdelateoriadel delito seencuentranen
funcion de cuestionesdepoliticacrimind.

Asi |atipicidad tiene por objeto redlizar € principio nullum crimen,
sine lege, laantijuridicidad, tiene por objeto |a concreta regulacion de
intereses (individuales) y contraintereses (generalesdelasociedad)®, es
decir, laponderaci6n deintereses socialmenteregulados en situacionesde
conflicto, y lacul pabilidad tiene por objeto responder, desde consderaciones
de prevencién genera y especial, alacuestion normativade s y en que
medidaun comportamiento amenazado en principio con unapenarequiere
en determinadas circunstanci as unasancion pend, no hay dudasquelatesis
deRoxiN, estafundamentalmente encaminadaadar coberturaalaaplicacion
de penasalas personasjuridicasamparadalamismaen un criterio exclusivo
de prevencion, aspecto éste que andizaremos posteriormente.

Ladiscusion giraentonces hacialaperspectivade una construccion
dogméticapropiade personajuridica, y meéfilio alacorriente enarbolada
por una parte de la doctrina penal que sustenta laidea de la necesaria
existenciadelaTeoriajuridicadd delito delasPersonasjuridicas.

2.2.4 Principales aspectos de la construccion dogmatica de la
Teoria juridica del delito para las personas juridicas

a) Losconceptosclas cosdeacciony culpabilidad delapersonafisica
no sonvdidosparalapersonajuridica, por tanto hay quegplicar determinadas
reglasque parten delosprincipiosdel Derecho pend y deingtitucionesdel
mismo, parafundamentar estanuevaconcepcion, pudiendo utilizarseparala
accion, lasreglasgenerdesdelacoautoriay delaautoriamediata. Laspersonas

%7 RoxiN, C., Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal, traduccion,
introduccion y notas de Francisco Muroz Conbpe, Reus, 1994, pp 398y ss
% ibid., p. 460
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juridicasson destinatarias delasnormasjuridicasyaque pueden producir los
efectosexigidospor dichasnormas, deelo sededuce, que pueden ser autoras
deunainfraccion, esto es, que pueden realizar acciones que se expresan a
travésdelasaccionesde susérganosy representantes, pero quesona mismo
tiempo accionesdelapersonajuridica, tal y como ocurreenlaparticipaciondd
coautor y e autor mediato que responden de su propio acto aunque éste se
redicetota o parcidmenteatravésdeotro.

b) Deigual formaparalacapacidad de cul pabilidad esposiblela
aplicacion de las reglas de la actio liberae in causa y de los delitos
impropiosdeomision, puesno setratadelacul pabilidad biops col 6gicadel
6rgano, sino una culpabilidad propia de la persona juridica que se ha
denominado cul pabilidad por defecto de organizacion. Deestaformala
personajuridicase convierte en culpable cuando omitelaadopcion delas
medidas de precaucion que le son exigibles paragarantizar un desarrollo
ordenadoy no delictivo delaactividad relativaalaempresa.

3. Una mirada a la penologia desde la perspectiva de las
personas juridicas

Historicamente se discuti6 sobre la responsabilidad criminal de
las personas juridicas en un sentido distinto al actual. En realidad como
hemos apreciado el debate se centraba en la posibilidad de imponerles
sanciones de cualquier tipo, no sélo penal y no hay dudas que laevolucion
legislativa ha ido ganado la batalla a quienes se opusieron y ahora la
dogmatica penal se debate defendiendo con pasion sus clasicos principios
y negando el caracter de penas a las mismas, llegando s6lo a admitir en
ocasiones el uso de medidas de seguridad, a las consecuencias juridicas
impuestas por los jueces en un proceso penal.

3.1 Consideraciones generales en la aplicacion de las penas.

El fundamento de la defensa juridica se desplaza dice Bustos
Ramirez® y con él toda la base de defensa juridica contralas personas
sociales, ddndoseasi similitud enladefensasocia: defensadelasociedad
anted peligro delasociedad®y paradlo hacefataun s stemade sanciones

% Bustos RamirRez, J., La Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Editoras del Puerto, Buenos Aires, Argentina, p. 133
40 SaLDARA, Prologo en la obra de MesTrE, op. cit, p. 23
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0 castigos que aseguren esefin, dado que ello permitirdobtener el finque
sedesen, delo contrario serian estéril, tantas discusi onestedricasd respecto,
s a fina estamos convencidos de que algo se debe hacer, para e
mantenimiento futuro del orden. Por ello vamosaabordar como uno delos
temas mas controvertidos que planteaéstatemética, lamanerade «castigar»
alaspersonasmorales.

No hay dudas quelapenay lamedidade seguridad constituyen €l
punto de referenciacomin detodos|os preceptos penales. Ello significa
qued Derecho penal seencuentradefinido en un sentido forma por € tipo
de sanciones, esasi que un precepto pertenece al Derecho penal, porque
su vulneracién es sancionada con unapenao con unamedidade seguridad.

Distintosmodel os se han proyectado, pero todosellosdependen de
laposicion que se adopte respecto al os conceptos de ladogméti ca, pues
los autores que niegan la posibilidad de que la personajuridica tenga
capacidad criminal, buscan mecanismos legales de exigencia de
responsabilidad fueradel ambito del Derecho penal, mientras que otros
congderanquesi esposibleatribuirlelosconceptosdeacciony culpabilidad
alapersonajuridica, tal y como se hace con lapersonanatural y por tal
motivo sedebe construir un sistemade castigo dentro del Derecho pend y
por ultimo los que consideran que no hay dudaa gunade quelas personas
juridicas son pena mente responsablesy ladiscusion sdlo estard sustentada
en lostipos de penasaimponer.

Esteproblematienetambiénvariasaristasy en éste punto coincidimos
con BaJjo FErNnANDEZ*, @ manifestar que detras de la polémica sobre
societas delinquere non potest, se encuentra un problema semantico,
porque de un lado se encuentra el Derecho positivo, donde se busca
fundamento paraimponer o no sanciones alapersonajuridica; de otro
lado, & plano dogmatico donde sediscute s laspersonasjuridicastieneno
no capacidad de accién, de culpabilidad y de penay s las sanciones
impuestas son «penas», «medidas de seguridad» 0 «sanciones
adminigtrativas» y por tltimo € plano politico crimina donde secuestiona
por unapartelanecesidad deexigir responsabilidad alas personasjuridicas
y por otralaidoneidad deimponer penas u otrassancionesalasmismeas.

41 Bajo FERNANDEZ, Op. cit., p. 36
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En éste aspecto unadelascriticasfundamental es estaen €l hecho de que
imponer penas a ente colectivo serviria para atacar el «dogma dela
personalidad delas penas»*.

En éste punto seguin mi opinidn, sedeberian replantear losfinesdela
pena, que actualmente son aceptados por lamayoriade ladoctrina, es
decir, prevencion especia y generd, reeducaciony retribucién, yaqueal
operar sobre unarealidad diferente como laque hemos analizado, estos
finesno pueden actuar conlamismaeficaciapuesto queesevidente, queen
larealidad deunapersonajuridicalaideade prevencion especia adquiere
un contenido diferente, por demaslaideade prevencién general deberia
también modificarse en blsguedade unaproteccién eficaz ddl bienjuridico,
aunque laideade retribucion se mantengacon el mismo contenidoy en
cuanto al dereeducacion, no es posible enunciarlo puespor lanaturaleza
delaresponsabilidad del sujeto que nosplanteamosno sepodriatomar en
cuentaen ningln caso.

Paralegitimar lasancion pena enlaspersonasjuridicasesobligado
recurrir alaideade proteccion del bienjuridico, teniendo en cuentaquela
lesién al bienjuridico por unapersonajuridicano puede demostrar por s
solalaautoriade un determinado individuo, sino unfallo en su organizacion
quefacilito laperpetracion del hecho.

Por otraparte lasegundaafirmacion delaincompatibilidad dela
sancion privativadelibertad con lapersonajuridica, no merecereflexiones
mas profundas quelas de sefid ar que paralasmismas se prevéun modelo
dereaccion pend adecuado asu natura ezajuridica, como sujeto pasivo de
lasancidn que se hadeimponer.

3.2 El Principio de personalidad de las penas

El principio de personalidad delas penasesel argumento de mayor
fuerzaen éste cuestionamiento, toda vez que la personajuridicacomo
conocemos estacompuestapor unapluralidad de sujetos, pero no debemos
perder de vistatampoco que ella adquiere una personalidad autbnoma

42 Puic PEeRA, F., Derecho Penal, tomo I, Imprenta Claroso, Barcelona, 1944,
p.211
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digintade estosy juridicamentereconociday € tipo depenaquesepretende
aplicar estaen relacion directacon esaconcepcion.

Al find seacual sead sstemaqueseprefiera, laimposiciéndeuna
sancion pend alas personasjuridicas debe permitir establecer unequilibrio
afin dequelasmismas, que sdlo pueden actuar por medio de susérganos
0 personas competentes, no sevean beneficiadasdelasventgas producidas
por lacomiséndeundditoy asuvez evitar antelafatade posibilidad de
imputacion de un hecho a la persona natural, que no sufran ninguna
consecuencia perjudicia que deberian tener lugar por no respetar €
ordenamiento juridico, quedando € hecho delictivoimpune por faltade
determinacién de un autor individua concreto.

Partiendo de todo ello en un orden metodol 6gico, presentamos
tomando en cuentalosdiversos métodosjuridicos que serecogenen €
Derecho comparado,

3.3 Modelos de aplicacion de penas acogidos por la doctrinay
el Derecho comparado

Partiendo de diversosandisisy asumiendo diferentes posiciones|a
doctrina se afilia a la existencia de tres formas distintas de exigir
responsabilidad y castigar alas personasjuridicas.

3.3.1 Responsabilidad propia directa

Unaforma<propiadirecta», partede reconocimiento delacapacidad
criminal quetienen las personasjuridicas, que permiten perseguirlasy
sancionarlas de manera inmediata, sin que se condicionelamismaala
responsabilidad del representantey sin que seimpidaademéslaposible
persecuciony sancion delapersonafisicaque hatenido participacionenla
actividad delictiva, con lo que se acoge €l vigo sistema planteado por
MEesTre y quedio lugar asu distanciamiento de Gierke, que consideraba
gue solo bastaba con la sancién alacorporacion, sin embargo, MEsTRE
concibi6 un sistemadual de sancidn - personanatural, sancion- persona
juridica, g emplosdeestemodel o desde hace masde cien afiosesd Derecho
Anglosg6ny masrecientemente Francia
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El Codigo pena deFrancia® el quetomaremos como referencia
parailustrar este model o, estableceen su articulo 12.2 que: «las personas
morales, con la exclusion del Estado, son responsables penalmente en
los casos previstos por la ley, de las infracciones cometidas por su
cuenta, por sus Grganos o representantes. Los colectivos territorialesy
sus agrupaciones no son responsables penalmente mas que de las
infracciones cometidas en el ejercicio de actividades susceptibles de
ser objeto de delegacion de un servicio publico. La responsabilidad
penal de las personas morales no excluye la de las personas fisicas
como autores o complices de los mismos hechos».

3.3.2 Responsabilidad propia indirecta

Unaforma«propiaindirecta», esel model o que acogelaexigencia
deresponsabilidad crimina delaspersonasjuridicasen determinadoscasos,
enqued delito deunapersonafisicaseaimputado también, con sanciones
accesoriasalapersonajuridica. Paraello esnecesario € reconocimiento
de ciertos presupuestos, fundamental mente de criterios deimputacion que
permitatal atribucidn, admitiéndoseel deactuar enlaesferadelapersona
juridica, €l dequelaaccion delapersonafisicaaparezcaen el contexto
social como de lapersonajuridicay € de haber actuado en nombre e
interés delapersonajuridica, aesto serefieren de maneraprincipal las
consecuenciasaccesorias, que e utilizan enlallamada«actuacidn ennombre
deotro», cuyo gjemplo eslalegisacion espafiola, que denominacomo
consecuencias accesorias, las medidas que se imponen alas personas
juridicasy que estastienen € carécter de medidas de seguridad.

3.3.3 Responsabilidad impropia
L adenominadaforma «impropia», permite quelas consecuencias

econdémicasde delito cometido por unapersonafisicaque bien pueden ser
multa, o indemnizacién aperjudicados, se pongan acargo deunapersona

43 E|l Cédigo Penal francés, entré en vigor el 1 de marzo de 1994 mediante
una modificacién que introdujo la responsabilidad per se de las personas
juridicas, ademas al referirse a los autores y participes en el articulo 121.2
también hace mencion expresa a las personas juridicas, dejando establecido
gue sus acciones pueden ser punibles siempre que las mismas se encuentren
recogidas expresamente por la ley y se haya realizado por un érgano o
representante de ésta en su beneficio.
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juridicaen nombre e interés de quien se haya actuado, de modo quela
personajuridicaquedariaobligadasolidariamenteal pago delosmismos,
aungue puede repetir contrala personafisicapena mente responsable, un
gemplo deéstemodelo eslalegidacion deBégica

Desdemi punto devigtay tal vez adel antdndomeamii filiacion con el
modelo cubano considero que la forma propia directa de exigir
responsabilidad alas personasjuridicaseslamésaconseg ableatendiendo a
criteriosde politicacrimina y también desded punto de vistadogmético.

3.4 El actuar en nombre de otro y las consecuencias accesorias.
Un modelo que se extiende

Enlos Ultimostiempos se depositagran expectativaen lafiguradel
actuar en nombre de otro, estetemaderivadel general posicionamiento
que se adopte antelaresponsabilidad delas personasjuridicas. Conforme
aésteprincipio, alapersonanatural que actiaen nombrede unapersona
juridicaseletraspasan todas sus cualidades paral os ef ectos de configurar
el sujeto activodeuntipolegal. Asi, aunque d gerente de unaempresano
tenganingunadeudapersond tributaria, pero en cambio, S laempresaque
dirige, dicha calidad de deudor se le traspasay se puede perseguir su
responsabilidad penal conformeal tipo legal defraudetributario. Deeste
modo se evitalaposibleimpunidad que sederivariadel hecho dequelas
personas|uridicas, no pueden ser sujetos activo deddlito, yaquemediante
estaingtitucién se puede perseguir laresponsabilidad delapersonanatural .

Conéllo, en € criterio de Bustos Ramirez* se dej6 intacto que
quien esdeudor eslapersonajuridicay se utilizd unaformulaques bien
parte por salvar € axiomaque solo las personas natura es pueden ser sujeto
activo deddlito, por otraimplicauna«comunicabilidad»* quenotieneun
sdlido fundamento dogmatico, yaque significaatribuir unacaracteristica
gueno setiene, lo que no esotracosaque unadelasformasdeimputacion
de responsabilidad objetivao presuncion de responsabilidad sobrelabase,
dequee Estado no pudedegjar degercer su actividad punitivay elo esta
nuevamente en contradiccion con los princi pios garantistas del Derecho

44 BusTos RAMiREZ, J., Op. cit., p. 18
4 lpid., p. 19
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pend tradiciond. Por lo quenuevamente volvemosaunaperspectivapolitico
- criminal que dalugar alainteraccionrea que existeenlavidamoderna
entrepersonanatural y personajuridica.

El término actuar exige por su parte que & que debe ser declarado
crimina mente responsable, por haber redlizado unaactuaciontipicaen lugar
deotrolahaya, g ecutado @ mismo directao mediatamentelaacciontipica,
por tanto lo que persigue una clausula de actuacion en lugar de otro es
permitir deducir laresponsabilidad correspondiente adeterminadosdelitos
parael sujeto que harealizado & mismo € hechottipico, peseaquedicho
suj eto carece formalmente de determinadas caracteristicastipicas, este
supuesto puede darse solo en los [lamados delitos especiales alos que
anteriormentehicimosreferencia

4. El Derecho positivo cubano. Unanecesariareflexiony andisis

Enlaactualidad € temadelas personasjuridicas se acentlaen Cuba,
por e hecho de que lasmodificacionesintroducidaspor € Decreto-Ley 175
de1997, incorporarond ordenamientojuridico penad cubano estaingitucion,
loquemotivad andisisprofundo delamisma, entre otras cosas, porquelos
operadoresdd s stemadejusticianecesitan deunacomprens 6n adecuadade
losconceptosdoctrindes, quelespermita; primero acopiar todod pensamiento
juridico quelesposibilitefundamentar laposicion adoptadapor laley pend
cubanay segundo € necesario perfeccionamiento del Sstemaempleadoafin
dequepuedaser viablesu utilizaciony puestaen préctica

4.1 Aproximaciones historicas alaresponsabilidad delas personas
juridicasen e Derecho penal cubano

Laprimeralegislacion penal que existié en Cuba, fue el Cédigo
Espariol de 1870 extensivo aCubay Puerto Rico por Real Decreto de 23
de Mayo de 1879, en & que como es obvio aln no se planteaba una
ingtitucién como laestudiada, sn embargo, lospendistasde aquellaépoca,
desde muy temprano comenzaron estudiosacercadelas personasmoraes
mostrando ampliasreflexionesal respecto, quelossituaron en unlugar
destacado en L atinoamérica.*® El primer proyecto de Cédigo Pend, quese

46 El destacado penalista cubano Dr. José Agustin MarTiNEZ, fue encomendado
por Latinoamérica para la presentacion y defensa de una de las mociones al
Congreso de 1929, donde abogaba por la responsabilidad penal de las personas
juridicas.
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reconoceesd |lamado Proyecto Lanuzade 1908, cuyaprincipal figurafue
precisamentee maestro JoséAntonio Gonzaez Lanuza, € quecomienzaa
interesarse por estaproblematicay construye unapropuestade precepto
en el queintroducelaresponsabilidad penal delasasociaciones

De esta primeradi stincion continuaron un conjunto de proyectos
encabezados en orden por Enrique Lavedan (1917), Fernando Ortiz(1926),
Francisco Fernandez PIa (1930) y Diego Vicente Tejera (1936), donde
todos con laexcepcion del proyecto de Moisés Vieites (1928) reconocen
estetipo de responsabilidad. Por tltimo seredact6 el Codigo de Defensa
Socia quefueaprobado en 1936y entr6 envigor en 1938, quetuvo entre
susprincipaesponentesa Dr. JostAgustin Martinez, quienfiel seguidor de
lasideas de Mestre dgaconsagrado € principio delaresponsabilidad de
las personasjuridicasen € Derecho penal cubano.

El Codigo gprobado desarrol 16 éstainstitucidn que fue objeto de una
gran polémicay declaré en suarticulo 15, qued mismo eraagplicablealas
personas naturalesy alas personasjuridicas cuando estas radicaran en
Cubao cuando € delito cometido en e extranjero produzcasusefectosen
Cuba. Pero esend articulo 16 donde se establ ecelaresponsabilidad directa,
el que vamos a transcribir taxativamente por la valoracion que
posteriormenteredizaremas.

Articulo 16: «Las personas juridicas podran ser consideradas
criminalmente responsables en los casos determinados en este Codigo
o en las leyes especiales, por razon de las infracciones cometidas dentro
de la propia esfera de accion de dichas personas juridicas, cuando
sean llevadas a cabo por su representacion, o por acuerdo de sus
asociados, sin perjuicio de la responsabilidad individual en que hubieran
incurrido los autores de los hechos punibles».

Delas personasjuridicas se cred unaabundante formul acién en el
Cadigo, quepartio dd reconocimiento desu capacidad crimind end articulo
antes sefid ado, seddlimitaron |as circunstancias atenuantesy agravantes
gue podian concurrir enlasmismas, seestablecié @ catd ogo de sanciones
principalesy accesoriasdelasque serian objetoy suposibleresponsabilidad
civil y enlaparte especial sedelimitaron|ostiposdelictivos concretos,
referidosalas sociedades.
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Esvalido decir que no esabundante lajurisprudenciade esaépoca
sobrelamateria, [0 queno nospermiteredizar un andisisreal deeficacia
legidativao no, delaingtitucién durantelavigenciadd Codigo de Defensa
Socid.

4.1.1 El periodo revolucionario

En 1959, triunfalaRevolucién Cubanay con €llo seoperan grandes
cambios en la sociedad, que comprenden todas las esferas de lavida
econdmica, juridicay social; sedictan leyesespecialesquedeunaformau
otramodifican, cambian, o derogan articulosdel Codigo de DefensaSocid,
pero el mismo se mantuvo vigente hasta el afio 1979, cuando entraen
vigor laLey No. 21, dediciembrede 1978.

Estanuevalegidacion excluydlayainoperante responsabilidad pend
delaspersonasjuridicas, separdndose asi delatradicién mantenidaen
materia penal, o que obedeci6 a cambio operado en Cuba, donde la
orientacion técnico juridica estuvo encaminada hacia el principio de
responsabilidad pend individud, basadaenlaconductasocid mentepeligrosa
del sujeto, que atacalos bienes pena mente protegidos por |a sociedad
socialista, g ecutados por unapersonafisica

Este Codigo penal en materia de personas juridicas, siguio las
posicionesdelamayoriadelosantiguospaisesdel campo socialista, que
rechazaban categéricamentelaresponsabilidad penal delasmismas, por
considerarla contraria a un derecho de la persona, que mostraba una
concepcién material clasistasobrelaesencia” del delito.

Laeconomiacubanadeladécadadel 70, se caracterizabapor ser
unaeconomiacentralizada, que se g ecutabaatravésdelaempresaestatal
socidista, Unicaentidad atravésdelacual sedesenvolvialavidaeconémica
delasociedad, quedirimiasusincumplimientos contractuaespor laviadd
arbitrgeestatd y por tanto estaingtitucién en lalegidacion pend, notenia
razon de ser.

4TRamos SmiTH, G. et al., Derecho Penal Parte General, tomo |, Primera parte,
ENPES, La Habana, 1990, p. 97
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Conlasgtuacién econdmico-socia queexistiaen aguellosmomentos,
sepromulgalaley 21 de 1979, que estuvo vigente hastael 30 deabril de
1988, modificadapor laLey No. 62, quetransformd muchos aspectosdel
Caodigo precedente fundamentalmente, en materia de adecuacion de
sancionesy en conductas que dejaron de ser punibles pena mente, pasando
alaesferacontravencional, conociéndose éste Cédigo como € «Codigo
delaDespenalizacion», pero enrelacion con lamateriaanaizadano se
pronuncio, y se mantuvo ladeclaracién expresade quela responsabilidad
pend eraexigiblealaspersonasnaturales.

Lasituacién econdmicay socid de Cuba, sefuetransformando luego
deladesaparicion delaURSSYy del sistemasocialistaimperanteenlos
paisesdd Europadd Este, |o que motivé buscar nuevasdternativasparala
supervivenciadelaeconomiay lasociedad cubana, que sevio seriamente
deprimidaapartir delosprimerosafiosdeladécadadel 90, enloqueseha
denominado Periodo especial.

En 1992 tuvo lugar, unaReforma Congtitucional, quesignifico un
pensami ento econdémico diferente, conlaaperturaanuevasy masvariadas
relaciones econdmicas, aunque ya desde 1982 el Estado cubano habia
decididolagperturaalasinversonesprivadasextranjeras®y posteriormente
distintasformas de asociaciones, empresas mixtasy sociedades andnimas
(CIMEX, CUBANACAN, etc.) sefueron abriendo paso, atenor delas
regulaciones del Codigo de comercio cubano, al igual quelapoliticade
perfeccionamiento empresaria® que estatransformando laclésicaempresa
estatal socialistaen nuevas entidades que poseen unamayor autonomiae
independenciaen su gestiony contratacion, todo €llo hatenido unadecisiva
influenciaenlavidaeconémicade paisy tambiénene campojuridico.

“8 El Decreto-Ley 50 de 1982, introduce en la vida econémica cubana las
inversiones extranjeras, el que posteriormente fue derogado con la entrada en
vigor de laLey No 77 de 5 de septiembre de 1995, Ley de la inversion extranjera.
“El Decreto Ley No 187 de 18 de agosto de 1998 aprobado por el Consejo de
Estado establecié las Bases Generales del Perfeccionamiento Empresarial,
que tiene entre sus objetivos fundamentales que las Empresas Estatales
cobren mayor fuerza y autonomia, proceso éste que desde hacia algin tiempo
atras ya se venia gestando en la sociedad cubana.
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Estarealidad propicié nuevosdebatesa rededor, no sdlodelasleyes
penales sino de otras y entre las cuestiones més debatidas, estuvo la
problemética creciente de la delincuencia socioecondmica, los delitos
corporativos, losdelitoscontrael medio ambientey lapresenciaendlosde
personasjuridicas y sudificil persecucion.

4.1.1.1 El Decreto-Ley 175 de 1997

Losfundamentosdelasmodificacionesintroducidas por € Decreto-
Ley No 175de 1997 seexplicaron en susPor Cuantos. Y lasmodificaciones
introducidas por este Decreto-Ley son en mi opinion de una gran
trascendenciay dlasmarcaron unaconcepcidnrevolucionariaend Derecho
pend cubano d transformar e principio deresponsabilidad pend individud,
por € principio que admitetambién, laresponsabilidad pena delapersona
juridicay fueron claraslasrazonesdepoliticacrimina quelasampararon. A
partir desu promul gacion se gpreciaun denodado esfuerzo por contrarrestar
laocurrenciade nuevasformasdelictivasdevenidasdelarealidad imperante
ene pais.

La legislacion introdujo delitos tales como: Exaccion ilega y
Negociacionesilicitas, Trafico deinfluenciaseInsolvencias punibles®.
Fueron introducidas también otras modificaciones en el delito de
Proxenetismoy Tratade personas, en € querecoge entre susformasde
tipos pena es, un precepto relacionado conlapromocidny organizacion de
laactividad y laobtencién de beneficios por lamisma, que puede partir su
comision también de unapersonajuridica, asi como algunasvariantesdel
Tréfico dedrogas. Estaorientacion serefuerzacon lapromulgaciéndela
Ley 87 de 16 defebrero de 1999, enlaquese incluyen otrasmodificaciones
sgnificativasalaparteespecia del Codigo, paraincluir como nuevasfiguras
ddictivasd Lavado dedineroy a Tréfico de personas.®

%L os delitos de Trafico de influencias, Exaccion ilegal y Negociaciones ilicitas
se encuentran previstos en el Titulo I Delitos contra la Administracién y la
Jurisdiccién en los articulos 151 y 153 respectivamente, mientras que las
Insolvencias punibles se encuentra recogidas en el Titulo XIII, de los Delitos
contra los Derechos Patrimoniales en su articulo 337.

51 El delito de Lavado de dinero se incorpora en el articulo 346 del Capitulo I,
como parte del Titulo XIV que recoge los delitos contra la Hacienda Publica,
mientras que el Trafico de personas viene a formar parte de un nuevo Titulo en
namero XV denominado Delitos contra el normal trafico migratorio.
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Cond Decreto-Ley No 175 deigual formase cambid laconcepcion
manteni dahastaese momento por laLey No 62, que estableciaen algunas
figuras delictivas como elemento de tipicidad que la accién realizada,
estuvieraintegradapor laafectacion a«bienesde propiedad socidistaestata
0 cooperétiva, o de dependencias delas organi zaciones politicas, demasas
osocides», formulaque utilizabaenlagenerdidad delosdelitosecondmicos
gue conformaban € titulo V y en otroscomo € titulo destinado paralos
delitos contral os Derechos patrimonial es, donde se recogen figurascomo
laEstafay laMalversacion.

El cambio significd atemperar lalegidacion alarealidad econdmica
existente, y se comenzaron aproliferar enlalegisacion términoscomo:
«entidad privada, «entidad econdmicade produccién o servicios» y «entidad
estatal», parasalvar el impedimento delanormaquesignificabalasola
mencion alaempresaestatal socialista, pueslamismayano esel Unico
centro deimputacion delainfraccién delanormapend, sSino que éstadebia
ampliarse alossectoresqueyaintegraban lavida econdmicade pais.

Por otro lado lamodificacion mésimportante que introdujo éste
Decreto-Ley enlapartegeneral del Codigo pend, fuelardacionadaconla
consideracion de sujeto de Derecho pend alapersonajuridicajunto conla
personanaturd , ingtitucién que anali zaremos detenidamente..

4.2 La Responsabilidad de las personas juridicas desde una
perspectiva legislativa

En Cuba desde la derogacion del Cédigo de Defensa Social y
hasta la entrada en vigencia del Decreto-Ley No 175, era casi
inexistente la polémica acerca del tema, no obstante en la actualidad
se nota un interés creciente en el mismo, pero que atraviesa por serios
obstaculos, como la carencia de bibliografia actualizada y una adecuada
doctrina cubana acorde a nuestra realidad concreta.

Muy recientemente retomando esatradicion doctrinal enlamateria,
el profesor RENEN QuIROs su texto™ al abordar laprobleméticadel sujeto

52 E| tépico sobre persona juridica se encuentra desarrollado en el tomo | del
Manual que se edité en 1999.

29



- NN T 1 o [T T 111 ||

Perspectiva del Derecho cubano actual

de Derecho, andiza lainstitucion estudiada desde su naturalezay los
princi pal esreparosdogméticosqueexisten, asi como lasopinionesdevarios
pendistasa respecto.

4.2.1 La problematica tedricay su manifestacion legislativa

En nuestro pais estan presente, antes que todo razones de politica
criminal, quefueron detalladas en losPor cuantosdel Decreto-Ley No 175
de 1997y que serefuerzan con laidea, que partedel principio dequelas
personas;juridicas ocupan, en € seno deloscambios socio econdmicos, un
lugar absol utamentefundamenta y en esacondicion deredidad socia tienen
derechosy deberes queincluyen laresponsabilidad penal y laproteccion
juridicavinculadaaéla.

Laideacentral que haconducido todo €l analisisdel trabajo, nos
lleva alaafirmacién de quelas explicaciones dogmaticas han dependido
deun determinado contexto culturd y d nuestrotieneunaclarafiliaciénala
exigenciade responsabilidad delaspersonasmoralesen €l Derecho pend.

Por elloladoctrinapenal cubanadebe afianzar |aconcepcion deque
el objetivo deincluir, unanormaque contemplelaresponsabilidad pend de
laspersonasjuridicases, en primer lugar, impedir losbeneficioso ventgjas
gue puede obtener lamismapor lacomision deun delitollevado acabo en
suinterésy en segundo lugar, quelaposibilidad deimponer unasanciéna
las personasjuridicastiene por finalidad fomentar quelosérganosdirectivos
dedlaimpidan dentro dd ambito delaempresalacomisiéndeinfracciones,
la vulneracién de deberes de los empresarios 0 que las empresas se
enriquezcan por medio delacomision de delitos, teniendo siempreen
cuentatambién quelafinalidad de laimposicién de unapena, no puede
estar sustentadaen estrictos criteriosde comparacion o enlapretenson de
igualar alapersonajuridicacon lapersonafisica.

4.2.2 El articulo 16 del Cédigo penal cubano

El Titulo1l delapartegenera ddl CodigotrataacercadelasPersonas
Pend mente Responsablesy d capitulo | delaEdad, bgjo cuyadenominacion
serecogen |os presupuestosdelas personasjuridicas. Estasistematicano
me parece adecuada, puessi delo que setrataesdedejar establecidala
existenciade responsabilidad penal en dossujetosdiferentes: lapersona
fisicay lapersonajuridica, ese primer capitulo debid estar integramente
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dedicado solo aesaformulaciony en otro capitul o establecer |osfundamentos
propios delaedad parano mezclar conceptos de ambos suj etos.

El articulo 16 establece que: «1: La responsabilidad penal es
exigible a las personas naturales y a las personas juridicas. 3: Las
personas juridicas son penalmente responsables por los delitos previstos
en este Codigo o en leyes especiales, cometidos dentro de la propia
esfera de accién de dichas personas juridicas, cuando sean perpetrados
por su representacion o por acuerdo de sus asociados, sin perjuicios de
la responsabilidad penal individual en que hayan incurrido los autores
o complices en el hecho punible. 4: A los efectos de este Codigo, le es
exigible responsabilidad penal a las personas juridicas cuando se trate
de las cooperativas, las sociedades y asociaciones constituidas de
conformidad con los requisitos establecidos en las leyes, las fundaciones,
las empresas no estatales autorizadas para realizar sus actividades,
asi como las demés entidades no estatales a las que la ley confiere
personalidad juridica».

Delaformulacion deestearticul o sededuce claramente, quehasido
completamente abandonado € principio societas delinquere non potest y
qued principio delaresponsabilidad individua queinspird alos Codigos
penales de 1979y de 1987 ha sido totalmente transformado, para dar
paso al principio mediante el cual las personas juridicas son sujetos de
Derecho penal, incorporandose laférmulade personanatural-sanciony
personajuridica-sancion.

Paralaposibleimputacion del delito aunapersonajuridicasedeben
cumplir determinados presupuestos, 10s que abarcan dos cuestiones
fundamentales; en primer lugar: aquien sedebedirigir laley pena y en
segundo lugar: cudes sonlos presupuestos necesariosdelaresponsabilidad
pend.

4.2.2.1 Los presupuestos de la Responsabilidad.

Si descomponemosé articulo 16.3, éste recoge como presupuestos
lossguientes:

1. Laspersonasjuridicas son pena mente responsables por losddlitos
previstosen éste Codigo o enleyesespeciales,
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La exigencia de responsabilidad en cuanto a la tipificacion de
los delitos se enmarca en dos posibilidades: las conductas delictivas
gue se recogen en el marco del Codigo penal y las que se establezcan
de leyes especiales, que hasta la actualidad con esas caracteristicas,
previendo conductas delictivas, rige entre nosotros la Ley No. 172
de 22 de octubre de 1992 o Ley Electoral la que prevé en su articulo
172 conductas lesivas a bienes juridicos protegidos por el Derecho
penal, laLey No 88 del5 de marzo de 1999, Ley de la independencia
nacional y la economia cubanas, que también recoge conductas
delictivas en su formulacion y la Ley No 93 de 20 de diciembre del
2001. Contra Actos de Terrorismo.-

Sobre este particular nuestro cuestionamiento, no se centraen la
posibilidad delatipificacion ddl dditoene Cddigo o endeterminadasleyes
especides, snoend uso exclusvo deunaférmuladnicaenlapartegenerd,
todavez quelalegidacion no sepronunciapor lostiposconcretosdedditos
enlosquelapersonajuridicapodraparticipar como sujeto activo, dgando
entoncesabiertalaposibilidad desu utilizacion entodosagudlosenlosque
por su natural ezaseaposible, sin embargo, no ocurrelo mismo cuando la
personajuridicaactiacomo sujeto pasivo enlosquesi d Codigo determind
cada caso.

El método de laformula general se cuestiona, pues en razén del
principio estricto de Legalidad no debe quedar abiertalaposibilidad de
extension de un precepto de estanaturaleza, acualquieradelas figuras
delictivas previstasen lalegidacion, sino solo aaquellasque de manera
estricta y precisa deban estar presente y esa es una funcion que le
correspondeal legidador.

Por otraparte, enlasactuaescondicionesde ordenamiento juridico
y laprécticajudicid cubana, enlaqueno obstante, laexistenciade precepto
desde hace mas de cinco afios, no se hapromovido alin € juzgamiento de
ningun caso concreto, entrelosfactores que dificultan su aplicacion, esta
precisamente unafaltadellamado de atencion particular en lasfiguras
ddictivasregidasen laparte especial.

Esto permitiriaal menosen unaprimeraetapa, llamar laatenciondel

operador del sistemadejusticia, cuando seenfrentaaunade esasfiguras
cuyo razonamiento inmediato debe ser ir abuscar |os elementosquele
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permitaatribuir responsabilidad alas personasjuridicas. Basicamente nos
estamosrefiriendo aconductas que tengan por su natural eza unaespecial
posi bilidad de ser realizadas por |osentes colectivosy que afecten bienes
juridico macrosocideso supraindividuales.

L as | egislaciones mas avanzadas en laexigenciade estetipo de
responsabilidad como lasde Franciay Noruegarecogen este modelo.

Algunasdelasfigurasddlictivas que considero debian prever enuna
primeraetapa, estetipo deresponsabilidad atendiendo alosfundamentos
antes sefid ados sonlossiguientes:

Paraser consecuente con laresponsabilidad asumidapor € Decreto-
Ley 175de 97 enlosprimerosdelitos que debemos pensar sonjustamente
en losque seintrodujeron con estamodificacion, afiadiendo otrosqueya
estaban enlalegidacién pena y losque fueronincorporadospor laLey
87/99

a) DdlitoscontralaAdminigtraciony laJdurisdiccion: Exaccionilegd y
Negociacionesilicitas,

b) Delitoscontrael Patrimonio: Insolvenciaspunibles, Estafa

c) Ddlitos contralaHaciendapublica: Evasiénfiscal y Lavado de
dinero

d) DdlitoscontralaSalud publica: Tréfico dedrogas, Contaminacion
delasaguasy delaatmdésfera

€) DdlitoscontralaEconomia: Difusionilegd y uso no autorizado de
invento; Infraccion de las normas de proteccion de los consumidores;
Contaminacion delasaguas

f) Delitos contrael normal desarrollo delasrelaciones sexualesy
contralafamilialainfanciay lajuventud: Proxenetismoy Tratade personas

g) Delitoscontrael normal tr&fico migratorio: Tréfico de personas

Con esto defendemos que no existasolo unaformulagenera sino
también una particular, tal como se hace en los casos por g emplo delos
actos preparatorios u otrasinstituciones previstasen laparte general del
Cadigoy su convenienciaesindiscutibley sugpegod principiodeLegdidad
esobvio.

2. Cometidosdentro delapropiaesferadeaccién dedichas personas
juridicas,
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No hay dudas que un presupuesto importante de éstainstitucion es
poder determinar con claridad que el hecho acontecido ha vulnerado
obligacionesqueleincumben alapersonajuridica, o bien haberlaenriquecido
0 haberlapodido enriquecer.

Esto quiere decir, que lavulneracion de obligaciones debe estar
referidaalales 6n deobligaci onesrd acionadas conlaactividad delaempresa
osu actividad especifica, lo quesuponelaexisenciadeunardacion funciond
entreel hecho antijuridicoy lasobligacionespropiasdelapersonajuridica

Estas obligacionesderelacion funciona delaentidad (parautilizar
uno delostérminos con losque e Cédigo afiliaalapersonajuridica) son
todas agquellas que afecten a @mbito de actividad delamismay por ello se
dirijan en formade mandatos o prohibicionesalas personasjuridicascomo
dedtinatariasdelanorma, asi como aquellas prohibicionesqueenformade
dditossedirijanacuaquier sujeto, esto serefiereacuaquier hecho punible
emanado de esasnormaslicitasdelaactividad alas que estalaempresa
obligadaacumplir y que puedadar lugar aunasancién penal.

Egeesun presupuesto complg o, Sgnificatener lasuficiente capacided
paraen los casos enlosque € legislador establece en el Cadigo, tipos
penal es de posibleimputacién alapersonajuridica, o enlosque seprevé
unaférmulagenerd, parano perder devistaesanecesariarelacion funciona
esdevita importancia, precisar quelasobligacionesque sedesprendende
tales preceptos deben estar relacionada con laactividad delaempresa,
conindependenciade quenosencontremosante ddlitosespecideso propios
0 impropios o tipos penal es de comisién, paraser consecuentes con los
planteamientos acercadelacul pabilidad antes sefialados.

En este presupuesto deval oracion otro posible criterio paraimponer
unasancion alaempresa, eslaexistenciade un enriquecimiento o deun
posible enriquecimiento producto de unaaccion antijuridicarealizadapor
algunas de las personas cuyas acciones pueden desencadenar la
responsabilidad pena delasmismas, con €llo se persiguelaconfiscacion
delasganancias producidaspor € enriquecimientoy asuvez impedir las
mani pul aciones propias delas personasjuridicas.

¢Que se debe entender por enriqueci miento en estos supuestos?,
puestodos aguellos beneficios patrimonial es, esdecir, cua quier formade
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enriqueci miento, que permitaapreciar unamejoraen e patrimonio o un
aumento del valor econémico del mismo.

En cuanto aeste aspecto dd articulo 16 consideramos que estabien
disefiado, todavez que persigue, esarel acién funcional cuando establecio
laformula«dentro delapropiaesferade acci 6n», aunqueteniendo en cuenta
laposi bilidad de un enriquecimiento delapersonajuridicadevenido deun
incremento patrimonid por d acto delapersonafisicaquealn perteneciendo
alamismalomueve uninteréspersona y por accesoriedad incrementael
patrimonio delapersonajuridica, semprequeexistaunardacionfunciond,
entoncesen ese caso laformuladd articulo 16 debeincrementarseconla
expresion, «o seenriquezcax, afin depoder utilizar fundamentalmentela
confiscacion delosbienes.

3. Cuando sean perpetrados por su representacion o por acuerdo
de susasociados,

Este presupuesto esta relacionado con lo que se denominaen la
doctrinad «hecho deconexion» = entrelaacciony € sujeto, todavez que
laimposi ¢cion de sancién aunapersonajuridicapresuponelaexistenciade
unaaccion antijuridicareaizadapor a gunasdelaspersonasfisicas, incluidas
dentro ddl circulo de personas competentes, es decir, bien un 6rgano de
direccion, olarepresentacionlegd delamismasiempre que pudiesentomar
decisiones funcionales determinantes, |0 que debe estar debidamente
establecido en susestatutosy reglamentos.

La persona fisica debe haber actuado como 6rgano o persona
competente delapersonajuridicapor surepresentacion legal, conello se
pretende obtener por medio delaexigenciade esterequisito deimputacion,
que solo sean relevantes las acciones antijuridicas que las personas
competentes|leven acabo eninterésdelapersonajuridica, peronolasde
cual quier trabajador u obrero delaentidad, ni tampoco aquellasacciones
gue se realicen por un miembro competente pero que tengan un fin
estrictamente propio o persond.

53 El término fue acufiado por BacicaLupo, E., op. cit., p. 460 y ss, donde
sefiala que siempre fue una preocupacion la necesaria vinculacion existente
entre el acto ilicito de la persona juridica y su relacion con la actividad propia
que realizaba la misma efectuada por un sujeto, sin embargo, no siempre se
encontraron férmulas adecuadas para ello.
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Ladoctrinaen éste punto coincide en sefidlar que existe accion de
una persona competente, cuando entre el hecho de conexion y las
obligacionesy deberes de ésta existe unarelacion funcional objetivae
interna®*, en mi opinion lo importante debe ser si el autor ha actuado
consciente derealizar laaccion paralapersonajuridica, mientrasquela
mera accion en el gercicio del cargo no sirve para extender la
responsabilidad hastalapersonajuridica.

Uno de los mayores problemas que se confrontan con éste
presupuesto, es el delarepresentaci én porque, como todos sabemos, las
personasjuridicasa notener unaexistenciafisica, tienen queactuar mediante
personas natural es quelas representen y actlien en sunombre.

En el caso de que € representante este designado mediante una
declaracion expresa del interesado estamos en presencia de una
representacion voluntaria, peros eslaley laguedeterminagque unapersona
actle juridicamente en lugar de otra, estamos en presencia de una
representacion legal, como por g emplo, laque se confiere por 1os socios
deunasociedad andnimaa Presidente de su JuntaDirectivaparaque actlie
anombrey en representaci on de la Sociedad.

El efectojuridico esencial delarepresentacion consisteen quela
manifestacion delavoluntad emitidapor el representante dentro delos
limites de susfacultades es eficaz afavor o en contradel representado,
como s fueradl mismo quien hubieraobrado.

Castan® planteaquelas personasjuridicas no solo son capacesde
derecho sino capaces de gjercitarl os, pero lo que se debate es si actlian
por medio de sus representantes o por medio de sus propi os érganos.

% Perez peL VALLE, C., «Introduccion al Derecho Penal Econémico» en
Cuadernos del Poder Judicial espafiol, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid,1998, pp. 325y 326.

%5 CasTAN ToBERAS, J., Derecho civil espafiol, comun y foral, s. Ed., 1929, p
126
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La doctrina no es unanime al considerar que la representacion
por medio de representantes legales sea un caso de verdadera
representacion. La representacion es la ejecucion de un acto juridico
por otro, ocupando el lugar de aquel, requiere la concurrencia de dos
sujetos y dos voluntades, sin embargo, nada de esto sucede cuando se
trata del 6rgano de la persona juridica, aunque esta sea la concepcién
mas generalizada pues no es que el 6rgano (administrador, gerente o
director) obre por la persona juridica sino que esta (la persona juridica)
es la que obra por medio de él.

El profesor VicenTe Rara™, consideraque las personasjuridicas
pueden actuar por medio derepresentantes, aquienessehdlaconferidola
representaci on de aguellas, o por sus propios 6rganos o de drganos cuya
voluntad vale como lavoluntad delapersonamisma, cuando se emitecon
arreglo alas correspondientes disposi ciones|egales o estatutarias, criterio
a quemedfilio.

Laactuacion por medio de representantes en nuestro ordenamiento
serigepor lodispuesto en el Codigo civil sobrelarepresentacionengenera
y susefectosen rel acion con € representado, mientraslaactuaci on por sus
propios organos, enformaanaogaserige por € principio dequelosactos
realizados por estosobligan alas personas.

Loordinario esque, enlaescriturade constitucion de unapersona
juridicadecuaquier clase, sehagan congtar |lasfacultades que correspondan
acadasocio y las personas que con €l caracter y titulo de Presidente,
Tesorero y Secretario puedan representarlas en susactos.

Tratandose de soci edades o personasjuridicas de caracter mercartil,
el derecho de representaci dn serige por normasdiversassegunlaclaseo
tipo de Sociedad, asi como en el caso de las fundaciones, debiéndose
determinar en cada oportunidad |a capacidad de obrar que gercen sus
Organos representativos, designados conformealasreglasdelaescritura
fundaciond.

% RaPa ALvAREZ, V., «La relacion juridica, categoria esencial en el nuevo Cédigo
Civil» en Revista JuridicaNo 19, p. 150
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Como hemosvisto lalegidacion pena hace mencién expresaala
representaci on como un eemento atener en cuentaen € momentodeatribuir
responsabilidad alapersonajuridica, pero no redizaningunaprecision sobre
quecriterio acoger obrelamisma, por lo queinferimosque setienen presente
deformasupletorialosfundamentos que aportadl Derecho civil paraésta.

Por otraparte, sostuvimos durante todalafundamentaci én tedrica
delainstitucion, que lamismaparaadquirir realidad en el Derecho, se
habiafundamentado la Teoriaorganicistamediantelacual eséstequien
tiened cuerpoy d dmalapersonajuridica. Estateoriaesdeampliaaplicacion
en todas|as construcciones doctrinales que amparan laexistenciadela
personajuridicaen el Codigo penal y Cubapor supuesto no escapaala
misma, Shembargo, escurioso qued articulo 16 no hacemenciona organo
sinoalarepresentaciony a «acuerdo de sus socios». Sobre éste Ultimo
enfoquediscrepamosal considerar que lamencion expresaque sedebe
redizar tienequeser d drgano competenteatravésdd cual actlalapersona
juridicay que adoptadiversasformasen su conformacion segin laclasede
personajuridicay susestatutosy reglamentos.

En estamateriaesimposi ble desconocer enlaactualidad € papel dd
«Organo competente», y suincidenciaen lavidade estas entidades, pues
sindlosnoexigtirianlasmismas, y cadavez se perfeccionan aun maslas
teoriasarededor dd mismoy laneces dad de que estostengan unaactividad
transparente en su desempefio, nétese solamente lo que significaen el
Derechocivil, lateoriadd levantamiento ddl velo, mediantelacual setrata
deimpedir que e 6rgano de lapersonajuridicaencubratraslamismas
determinadas actividades que directamente pueden estar resultando
beneficiosas paralosmiembrosdeellaen particular y con estateoria, se
permitelaposibilidad debuscar detrésdd patrimonio delapersonajuridica
einvestigar € de cadauno de susintegrantes.

No hay duda, que este es uno de los presupuestos de mayor
complgjidad enlosque senecesitano solo de conocimientosen lamateria
pend, sinovincular lamismad Derechocivil y d Derecho mercantil afinde
poder hacer efectivalabusquedadel sujeto personafisica, que cometio
formalmented acto que selevaaatribuir alapersonajuridica, deahi la
vinculacion entred hecho de conexidn quevimosanteriormentey larelacion
funciona delapersonajuridica.
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4. Sinperjuiciosdelaresponsabilidad pend individua enquehayan
incurrido losautores o complicesen & hecho punible

Este presupuesto esclaroy setratadedefinir § seacogelalegidacion
a mode o deexigenciaunicaalapersonajuridicacomo queriaGIErRKE en
sumomento o se acoge el model o que propicialaaplicacién de sanciones
alapersonajuridicay alapersonafisica.

L aconcepcion de nuestro precepto nosafiliaalaforma propia en
laqueseprevélaposible exigenciade responsabilidad alapersonajuridica
sinexclusiéndelaque se puedeatribuir alapersonafisicague actuareen
ella, sustentada esta val oracion en ladoctrina enarbol ada en su dia por
AquilesMestrey mésrecientemented Codigo francés, seglinel cua, como
recordamoslaresponsabilidad penal esexigiblealas personasmoraesy
no excluyeladelasfisicasautoras o complicesdel hecho ocurrido, aungque
seapreciaen @ Derecho comparado qued término mésempleado esd de
participe en sugtitucion de personafisica, pero nosotrosnosafiliamosalos
términos de autoresy complices adoptados por el Cadigo cubano.

4.2.2.1.2. El sujeto de la norma penal

Andizados|ospresupuestosnecesariosparaexigir laresponsabilidad
quedeterminaladoctrinay € derecho positivo, detengdmonos aunque sea
brevementeen e primer aspecto que sefidamosal iniciar € estudiodelos
elementos paralaimputaci on de responsabilidad alas personasjuridicas,
¢aquien sedirigelanormapena ?, queaa guien podriaparecer muy smple
su respuesta pues esl6gico que ala«personajuridica», pero seraatodas
las personasjuridicas?, agui d andliss, secentraen € apartado 4 dd articulo
16.

El precepto aducido obligaarecurrir a articulo 39 del Cadigo Civil,
pero queenlamateriapend, laley no sedirigeatodaslaspersonasjuridicas
queprevée mencionado articulo delalegidacion civil ensuinciso 2, Sino
queseutilizaun método de sal eccidn que determinalaposibleexigenciade
responsabilidad en los supuestos de los incisos b) cooperativas, c)las
sociedadesy asoci aciones constituidas de conformidad con losrequisitos
establecidos enlasleyes, d)lasfundaciones, €)lasempresas no estatales
autorizadas pararedlizar susactividadesy f) lasdemasentidadesalasque
laley confierepersonalidad juridica
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Nosencontramos entoncesante distintostiposde personasjuridicas;
por lo que se crea la complea situacion de tener que recurrir avarios
ordenamientosparadeterminarlo, aunque parad caso concreto sdlo bagtaria
conrecurrir a actade constituciény determinar su caréacter y tipo.

El sistemade constitucion delasdistintas personasjuridicasvaria
seglin sutipoy esto es objeto de estudio especifico del Derechocivil y del
Derecho mercantil®, donde se analizan 10s conceptos, estructuras y
presupuestos de cada una de ellas, en €l caso de ésta investigacion o
importante anuestrojuicio esdefinir que no todas|as personasjuridicas
son posibles sujetos de imputacion de la norma penal, sino solo un
determinado nimero dedllas, qued legidador defini 6 taxativamente, por
tanto unavez ocurrido € ilicito penal, esobligado dirigirse aotrasnormas
fueradel ambito penal, para establecer, ante que personajuridicanos
encontramosy dadasu composiciény estructuradefinir, s esposible que
lasnormativasdel Derecho pend, lleguen hastaellas.

57Vid. para el estudio de las diferentes personas juridicas en el ordenamiento
juridico cubano, el texto La Empresay el empresario en Cuba, de un Colectivo
de autores, editado por la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos, en el
afio 2000, donde los diferentes articulos que lo conforman, aportan una amplia
y variada informacién sobre las distintas personas juridicas que operan en
Cubay lalegislacién que regula las mismas, con claro lenguaje que permite
sobre todo identificar las disposiciones legales y su contenido, delimitando el
concepto de empresa estatal y no estatal en Cuba, lo que es muy importante
en nuestras actuales condiciones, asi como, las peculiaridades de las
asociaciones, corporaciones y otras personas juridicas. Vid. también sobre
este particular el texto del Dr. Rodolfo Davalos Fernandez, Las empresas
mixtas. Regulacién juridica de 1993, donde se distinguen los conceptos de
sociedad 0 empresa mixta, especial referencia a ésta en el exterior, su
constitucion, capital, direccién y disposiciones generales. pp. 1-6y 29y
ss. 71y ss. En la literatura internacional, el texto del profesor Roprico Uria
sobre Derecho Mercantil en su edicion de 1997, recoge los fundamentos
doctrinales de distintas formas de sociedades como las sociedades colectivas,
pp. 185y ss., las sociedades en comandita, pp. 209 y ss., las sociedades
anénimas y sus principios fundamentales, pp. 223y ss., asi como los 6rganos
y sistema de estatutos generales, que todo ello nos da un parametro de
comparacién con las nuestras, confrontese de igual forma, el texto de Diez
Picazo, L. y A., GuLLON, Instituciones del Derecho Civil, volumen |, donde se
enumeran las distintas clases de personas juridicas que recoge el Cédigo
civil espafiol, especificamente en la distincién entre asociacion y corporacion,
pp 376y ss.
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4.2.3 Otras instituciones previstas en la parte general del
Cddigo penal, relacionadas con la persona juridica. Analisis y
propuesta

Al convertirselapersonajuridicaen un sujeto deatencion del Derecho
penal, no basta con ladeclaracion de existenciade responsabilidad ala
misma, Sino que esnecesario desarrollar el conjunto deinstitucionesque
sirvan o hagan posiblelaexigenciade estaresponsabilidad pena .

A losefectosdeésteestudio, andizaremos. @) Losfinesdelasancion,
b) e sistemade sanciones aplicables, y ¢) laadecuacién delasancion.

4.2.3.1 Los fines de la sancion

Que el tratamiento sancionador alas personasjuridicas esuna
necesidad, ya eso no es objeto de polémica en éste trabgjo y por ello
debemostener presenteagunasideas: lapunicion dd autor individua sigue
lalineamarcadapor lavigenciadelosprincipiosde cul pabilidad individud,
persondidad delaspenasy otrosyaanalizados; mientrasquelosmodel os
deexplicacion psicoldgica- colectiva delacriminalidad de grupo entendida
éstacomo lacriminalidad corporativa exige un tipo de sancion diferente,
los fines de las sanciones alas personas juridicas tienen un sentido de
vdoracion diferentealosfinesdelasancion del sujetoindividual.

No vamosaanalizar todos|os pronunciamientos, concepcionesy
debates que se han producido en ladogmaéticaacercadelosfinesdelas
penasen € Derecho penal, porque se necesitariatodaunamonografiay
ello escapaal osobjetivos de este estudio, pero si tenemos que definir que
enninglin caso un modelo establecido paradisefiar losfinesdela sancion
ene sujetoindividual, se puede equiparar alapersonajuridica.

Ental sentido laformulacionde articulo 27 del Codigo pena noes
adecuadaparad sujeto personajuridica, ladoctrinapena cubanahavaorado
siempre la existencia de tres fines en éste precepto,: € represivo, €
reeducativo y € preventivo en sus variantes de prevencién general y
prevencion especial, 1o que dada la naturaleza propia del sujeto aqui
estudiado no puedetener € mismo criterio devaloracion.

41



- NN T 1 o [T T 111 ||

Perspectiva del Derecho cubano actual

Ladoctrinadominante®, alaquemedfilio, consderaquelareaccion
punitivadel Estado mediante lapenatiene como funcion principa lade
restablecer laconfianzay la seguridady prevenir losefectos negativosque
laviolacion de las normas produce parala estabilidad del sistemay la
integracion social, en opinion de Jakobs, no esretribucion deun ma conun
mal, ni disuasion, esdecir prevencion negativa, oa menosnoloesensu
«funcién primaria» es, por €l contrario, laprevencion positivageneral o
colectiva

La pena es siguiendo esta linea de pensamiento la necesidad de
«gjercitar» € reconocimiento delanormay lafidelidad respecto d Derecho
por parte detodos|os sujetos que estén presentes en lasoci edad, esdecir,
srveparagercitar laconfianzahacialanorma, [o que no estaencaminada
aconsiderar que esta hagadesistir alos sujetos de lainfraccion de la
normao quefrene su comportamiento futuro, Sino aconvencersedequed
hecho de suinteraccién enlasociedad, losobligaarespetar lasnormasy a
saber lo que seesperadedlass lasinfringen.

En otro sentido, un conjunto deautoresveen e Derecho pend y por
consiguiente en lautilizacién delapenaun fin preventivo pero también
utilitario® que sirve paralarealizacion de determinadosfines del Estado,
fundamentalmente la proteccion de la sociedad frente a conductas
gravemente perjudiciales parasu normal funcionamiento, eslo queseha
dado enllamar lasideas «funcionalistas» que también pueden ser utilizadas
como fundamento delapenaen estamateria

Por todo dllo, debemosllegar alaconsi deracion dequelostérminos
expuestos por el articulo 27 no son validos paralapersonajuridicay es
necesario dgar sentado que en cuanto aellaperseguimosun fin preventivo

%8 Lopez GarrIDO D. y M. Garcia AraN, El Codigo penal de 1995y la voluntad
del legislador. Comentario al texto y al debate parlamentario, EUROJURIS,
Madrid, 1996, pp. 32 y 33 y Jakoss, G., op. cit., pp. 18-20

%% Baso FERNANDEZ, M., Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Deusto el 15 de Marzo de 1988, con motivo del 250
aniversario del nacimiento de Beccaria, en el Pensamiento penal de Becaria:
Su actualidad, Ciclo de Conferencias, Universidad de Deusto, 1990, Bilbao,
pp. 55y ss.

42



| NN T 1] ks [T T 111 ||

Perspectiva del Derecho cubano actual

general positivo derespeto alanorma mediantee cual, seconcibelapena
como un gjercicio deintegracién del colectivo social en un proyecto de
vidaen comun entorno al Derecho, desde esaperspectivalalegisacion
pena cubanadebia plantearselaideade establecer un supuesto enlosfines
delapenaexclusvamentededicado alafinaidad quesepersgued imponer
unasancion alas personasjuridicas. Notese que aqui tambiéncomoend
sujetoindividua debecumplirselare acionentred principio de cul pabilidad
y d deindividualidad delapena, lasancion aimponer debeser end mismo
gradoy medidadelacul pabilidad del sujetoy € sujeto aqui tratado tiene
unaformapropiade culpabilidad vinculada con lacul papor defecto de
organizacion, que estadadaen no haber redlizado todo |0 esencid parael
cumplimiento de lanormaen los términos previstosy por tanto debe
imponerse unapenaadecuada alanecesdad quetiened Estado deproteger
alasociedad de esas conductas, en @ sentido delafuncion utilitaristaque
tienetambiénlapena

4.2.3.1.1.El sistema de sanciones en el Cédigo penal para las
personas juridicas.

El Cédigo pend dedicad titulo |1 delapartegenera alassanciones
y endl capitulo |1 se establecen | as clases de sanciones que seimponen a
personasnaturaesy apersonasjuridicas, dejando definido que estas pueden
ser: principalesy accesorias paraambos suj etos.

El articulo 28 en suinciso 4 establece quelas sancionesprincipales
aplicablesalas personasjuridicas son:

1. Disolucion,

Ladisolucion delapersonajuridica, essinlugar adudaslasancion
masgrave que sele puedeimponer, pues supone ladenominada«muerte
civil» delamisma, tieneun caracter diminutivoy significalaextincion desu
personalidad, por €llo cuando sedecretahay que proceder asu liquidacion
deacuerdo conlasleyesciviles, adminigtrativasy tributariasy alo previsto
en sus estatutos, cumpliendo ademéslasformalidadesdel registro dela
disoluciény publicacion, que corresponda.

En el modelo que estamos previendo, de llevar a cada figura
delictiva de la parte especial que se entienda cometida por una
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persona juridica, la sancién mas adecuada, este tipo debe quedar
reservado para los casos mas graves, por su trascendencia no sélo
para la persona juridica sino también, para aquellas personas fisicas
gue desempefan su actividad laboral en el marco de las mismas y
siempre debe estar presente como alternativa a otras sanciones.

2. Clausuratemporal, con término que no puede ser inferior atres
mesesni exceder de dosarios,

Laclausuratempord de laempresa, suslocaes o establecimientos,
equivale a cierre pero no implica su disolucion 'y esta debe basarse
esencialmente en la comprobacion del peligro concreto que supone la
continuidad durante a giin tiempo delaactividad delaempresa.

3. Prohibiciontempora o permanentedelalicenciaparadeterminadas
actividades o negocios, cuyostérminos establecen quelamismano puede
ser inferior aseismeses ni exceder detresafios cuando seatemporal, y

Laprohibiciéntempora o permanentedelalicenciaparadeterminadas
actividades o negocios, estarelacionadacon laactividad o actividades,
desarrolladas en €l seno de estas personasjuridicasy siempre se debera
especificar que actividad concretaeslaque se prohibereadlizar, y nétese
gued lastienen que ser de un contenido tal que su aplicacion noimplique
autométi camentelaimposi bilidad de desarrollar susactividadesesencides,
porque se estariaconvirtiendo he hecho en unaclausuray agui delo quese
trataesdeprohibir algunas actividades pero permitir quelapersonajuridica
contindlesu funcionamiento.

4, Multa

Lamulta hasdo unadelassancionesmasutilizadasparal aspersonas
juridicas, dado que su naturaleza se aviene a caracter delas mismasy
porgqueademésun uso adecuado dedllas, puedered mente ser g emplarizante
parael sujetoy paraotraspersonasjuridicas, sinembargo, s éstanotiene
lasuficienteentidad cuantitativa, carecerade eficaciadisuasiva, eincluso
puede ser revertidaenlossujetospasivosdelapersonajuridicao en aquellos
alosquesedestinalaactividad delamisma.
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Esteesd catd ogo de sanciones presentado por lalegidacion cubana,
sinembargo consdero quee mismo essusceptibledeampliarse, no por €
simple capricho detener otras sanciones, sino buscando un abanico mayor
de posibilidades en unainstitucién delaque aun no setiene un adecuado
desarrollo practico, por lo que entretodas|as que recogimosen € capitulo
destinado alas sanciones, creo que merecerialapenapensar en dgunasde
ellascomo pudieran ser:

1) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles 0 negociosdelaclase de aguellosen cuyo gercicio sehaya
cometido, favorecido o encubierto € delito. Estaprohibicion podriatener
carécter temporal o definitivo.

Notese que estamosen presenciade unasancion denaturdezasimilar
alaprohibiciontempord pararedizar determinadasactividades, peroamplia
su contenido, alaprohibicidn deredizar operacionesmercantiles o negocios
en cuyo gercicio se hayacometido, favorecido o encubierto  delito, pero
su deferenciafundamental estaen el hecho dequeenlaprimerase hace
referenciaalasactividadesdelapersonajuridicay esto como eslégico
debe interpretarse como que se suspenden parte de |l as actividades que
estuvierarealizando esta, todavez que el Codigo no precisasu alcancey
no establece unard acion directa, como en e segundo caso delaprohibicion,
entreel gercicio deunadeterminadaactividady el delito cometido. Sin
embargo, esobvio quelasuspensién de actividadestiene un contenido més
amplio, pues se pueden suspender actividades, aunque en el desarrollo
concreto deagunasdeellasno se hubierallevado acabo € delito, ni se
hubierafavorecido o encubierto, sempre que quien laaplique entiendaque
ello esnecesario paraevitar lacontinuidad ddlictivay susefectos.

En todos los casos la sentencia que se dicte especificara que
actividades, operaciones mercantiles o negocioshan tenido relacion con €
delitoy prohibirasu realizacién y podria tener un caracter temporal o
definitivo.

2) Publicacion delasentenciacondenatoria
Lapublicacion delasentenciacomo sanciénimplicalaposibilidad

de que através de | os distintos medios de comunicacion y también en
publicacionesinternospropiosdelaactividad empresarid divulgar lamisma
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cond findequelapersonajuridicaseveaafectadaen su credibilidad en el
mercado o en lasactividades que estadesarrolla.

Estasancion seutilizamucho end Derecho comprado conjuntamente
conotras, demaneratal quesepuedanimponer ambasalapersonajuridica,
fundamenta mente cuando se aplicalasancion demultay se hareconocido
suutilidad. Estetipo desancion contribuiriatambiéna cumplimientodel fin
preventivo que acompafnaalaexigenciade responsabilidad penal alas
personasjuridicas.

4.2.3.1.2 Reglas para la determinacién de las sanciones
principales

Por otraparte, nosotros queriamos detenernos, deigual forma, end
andlisisdel articulo 28 en sugpartado 5, en el cua seprevénreglasparala
determinacion delas sanciones principaes, cuyo disefio sepresentd en una
relacion directaentrelacuantiadelasancion previsaparad delito especifico
(unavez cometidod acto) gplicablealapersonanaturd y su correspondencia
en ese mismo sentido con ladelapersonajuridica.

No hay dudas de que en ladoctrinase consideraguelapena-tipo
puederevedtir distintasmodaidades, todavez quepor launidad o diversidad
de castigos que laintegran, lamisma puede estar constituida por varios
supuestos, como pueden ser: @) pena Unica esto es un solo castigo, g,
multas, b)penasdisyuntivas, esdecir unau otrapenadelasprevistas, para
e ddlitoenparticular, g. , prision, multasy c) penasconjuntas, olo quees
o mismo distintas penas que se pueden imponer de forma conjunta, €
prision, multas 0 ambas; pero en el momento deindividualizar lapena
concreta, €l operador judicial debe encontrar lalibertad suficiente para
atendiendo alagravedad dd hechoy |ascircunstanciasconcurrentesimponer
lamas adecuada, con € Unico fin detener laoportunidad de hacer uso de
un adecuadoArbitriojudicial.

El apartado 5 ddl articulo 28 enmi consideracion, eslimitativo deesa
posibilidad de un adecuado arbitriojudicia y «amarra» a organo juzgador
apenas preordenadas sin muchas posibilidades de movimiento parauna
justaadecuacion delasancion.
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El precepto se planted en los términos siguientes, para la
determinaci dn delas sanciones principa esalaspersonasjuridicases preciso
tener en cuentalasreglassiguientes:

a) Cuando setrate de ddlito quetengaprevistalasancion de multa,
ésta se aplicaré dentro de los limites minimos y méximos de cuotas
establecidas en cuanto a correspondiente delito, pero tomando en
consideracion lo dispuesto en € apartado 7, inciso a), del articulo 35
respecto alacuantiade cadacuota,

b) Cuando setrate deddlito quetengaprevistalasancion deprivacion
delibertad que no excedadetres afios, éstase entenderasustituidapor la
de prohibicién temporal o permanente delalicenciaparadeterminadas
actividades o negocios,

¢) Cuando setratededdlito quetengaprevistalasancién deprivacion
delibertad superior atresafiosy que no excedade doce, éstase entendera
sudtituidapor laclausuratempord;

ch) enlosdemés casos, lasancién aplicable seraladedisolucion;

d) cuando setrate deddito quetengaprevista, de maneradternativa
0 conjunta, dos clases de sanciones principales, éstas se entenderan
respectivamente sudtituidas por las correspondientesal as personasjuridicas,
seglinlasreglas establecidas enlosincisosanteriores.

Nuestro planteamiento concreto tiene por baselaférmulade los
incisos, b, cy ch, todavez que cons deramos como sefid amosanteriormente
que €l juzgador debe contar con un marco adecuado en el que él pueda
realizar su actividad libremente, imaginemoslacomision deun delito de
Insolvenciade punibles, (queesunadelasfigurasddlictivas que estamos
proponiendo, que se especifique enlaparte especial como posibleddlito
delaspersonasjuridicas)cuyasancién enlafigurabasicaesdedosacinco
anos de privacion delibertad, como unapenatipo Unica, si aplicamosla
regladel apartado 5 del articulo 28 autométicamentele corresponde ala
personajuridicainfractoralasancion declausuratempora delamismay de
ahi parted cuegtionamientoy S hosencontramosanteunaempresao persona
juridicade unaactividad imprescindible como por g emplo laproduccién
de medicamentos, indispensable paranuestro sistemade salud, que sus
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aportes alaeconomiason significativos, que ademas nuncaantes habia
incurrido ni élani laspersonasfis cague conforman su érgano en actividades
de éste tipo, y que por tanto con unamulta o la prohibicion de realizar
determinadaactividad seriasuficiente paralamisma, ante étasituacion, €

juez enninglin caso podriagplicarlapuesnotieneotraopcion quelaclausura
, por mandato obligado de laley.

En un sistema de derecho como el nuestro en el que sean
fundamentaeslosprincipios dederechoy d respeto alosmismosen cuanto
alapersonafisica, anted reto deenfrentarsealapendizacion delaspersonas
juridicas debe hacerl o preservando esos mismos principiosafin deevitar
posiblesinjusticiasen su aplicacion.

Siguiendo lalineade pensamiento antes descrita, consideramos que
lamejor maneraseriadeterminar lostipos pendesenlaparteespecia y en
cadauno de ellos establecer € sistema de sanciones posibles aaplicar
teniendo en cuenta, d andisisdepeligrosidad querealizad legidador para
establ ecer |os marcos penales, tal y como ocurre con lapersonafisicay
utilizar sempre, model os de penasdisyuntivas o penas conjuntas.

Por dltimo, en la legislacion se contemplan también sanciones
accesorias, comolas de comisoy confiscacion debienes, queaunqueend
derecho comprado observamos que al gunos paises | as consideran como
sancionesprincipaes, anosotrosnos parece adecuado € sstemade derecho
positivo cubano, por cuanto, dalaposibilidad de quejunto alasancién
principal que seimpongase hagauso también de unaaccesoriaquelogre
complementarla, enloscasosen queseanecesarioy Util.

4.2.3.2. Laadecuacion de lasancion y el articulo 47 del Codigo
penal

Aqui sepresentaun problemasimilar a analizado cuando vimosel
articulo 27, nos encontramos ante un sujeto sui generis, al queno sele
pueden aplicar categoricamentetodoslosfundamentosdelapersonafisica

Para la adecuacion de la sancion es necesario tener presente la
exigenciade un conjunto de principiosgarantizadoresdd Derecho pend, a
losque no podemosrenunciar s estamosdiciendo quelapersonajuridica
debe someterse desde las bases de una nueva perspectiva alas reglas
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principistas de éstaramadel Derecho, por lo tanto enlaaplicacion delas
sanciones es imprescindible atenerse entre otros a los principios de
proporcionaidady deindividuaizacion delapena.

El primero esdecir, € de proporciondidad esconsustancial contodo
sistema sancionatorio, entendido en dos vertientes. por un lado, lapena
tieneque ser necesariay por otro lado tieneque ser infalible.

Laideade penanecesariaindicaquelasancion no puedeir mésalla
delo que es necesario para cumplir un determinado finy a sefialar en
cuanto alaproporcionalidad que debe asegurar tambiénlainfdibilidad, nos
estamosrefiriendo a hecho de que en d momento delagjecucién hay que
asegurar quelas penasimpuestas secumplany enlaingtitucién que estamos
abordando estos dos aspectos resultan trascendentalespara laefectividad
delasancionimpuesta.

Por dlolaingtitucién delaadecuacidn no solo es(til eimportanteen
su aplicacion paralas personas fisicas sino también paralas personas
juridicasy en este sentido esobligado tener en cuentaagquellos «factores»
qued legidador previd parala«dos metria»® delapena, queend caso del
articulo 47 de lalegislacion analizada en el inciso 1 se establecen los
siguientes. lamedidadelasancion sefijapor d tribuna atendiendo; a) los
limites establecidos por laley y b)guidndose por laconcienciajuridica
socidista, y en éste aspecto tomacomo elementos: 1) e grado depeligro
socia del hecho, 2) las circunstancias concurrentes en el mismo, tanto
atenuantescomo agravantes,3) losmavilesdd incul pado, 4) losantecedentes
y caracteristicas individuales del inculpado, 5) comportamiento con
posterioridad alagecuciéndel delitoy 6) posibilidadesdeenmienda.

Evidentemente nos encontramos ante unaingtitucion disefiadapara
el sujeto personanatural, pero no parad sujeto personajuridicaenlosque
seriamuy dificil por su propianatural ezatener en cuenta, algunosde esos
elementos, aunque en éste sentido € legidador quiso salvar en mi opinidn,

% Término utilizado con frecuencia en la doctrina penal cuando se trata de
analizar los limites en los que se va aplicar una penay la aplicacion concreta
de la misma a un sujeto por el hecho cometido.

49

*



- NN T 1 o [T T 111 ||

Perspectiva del Derecho cubano actual

esta situacion a sefidar en €l inciso 3 del articulo 47 cudles eran las
circunstancias atenuantesy agravantes propias paralaspersonasjuridicas
y ademés, introdujo la posibilidad de aplicacién delareincidenciay la
multirreincidenciaalas mismas, aspecto este Ultimo con €l queestamosen
desacuerdoy luego explicaremosée por qué.

No obstante la inclusién del apartado 3 el articulo de la
adecuacion, en su disefio no es apto para los sujetos colectivos y por
ello consideramos la posibilidad de estructurar una institucion propia
para los mismos, en la que se tengan presente algunos «factores»
para el gue he tomado como modelo la legislacién de Noruega y que
son los siguientes:

- El efecto preventivo de la pena,

-Lagravedad de la infraccién.

- La posibilidad real que la entidad hubiese tenido paraevitar
0 no evitar lainfraccion a través de normas basicas, instrucciones,
formacion, control u otras medidas.

-Si laiinfraccién se ha cometido o no con la finalidad de favorecer
los intereses de la empresa.

- Si laempresa ha obtenido o pudiera haber obtenido alguna
ventaja por la infraccion.

- La capacidad econdmica de la entidad

- Si se ha impuesto a la empresa o a cualquier persona que
hubiese actuado en su nombre, alguna otra sanciéon como
consecuencia de la infraccidn, incluyendo si ha sido impuesta pena a
cualquier persona fisica.

Considero que estos elementos son mas adecuados a las
caracteristicas de las personas juridicasy con ello se lograria que el
operador en el momento de imponerles las penas haga un eficaz uso
del principio de proporcionalidad.

4.2.3.3Lareincidenciay lamultirreincidenciaen laspersonasjuridicas
En cuanto al uso de la circunstancia de la reincidenciay la
multirreincidencia que establece el inciso tercero, no consideramos

apropiado su uso en esta institucion y en mi opinién bastaria una
férmula como la presentada de tomar en cuenta para adecuar la
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pena, si se ha impuesto una sancion anterior solo a los fines de
adecuar la nueva medida en los marcos de la pena tipo establecida 'y
no como una circunstancia modificativa de la responsabilidad penal,
que traeria consigo la alteracion de los limites minimos y maximos
de la sancion establecida.

La reflexion que en este sentido me propongo realizar esta
fundamentada en varios aspectos: primero hoy se cuestiona con
mucha fuerza en la doctrina penal si al autor individual de una
conducta, entiéndase persona fisica se le debe aplicar a los fines de
la agravacion de la pena la condena anteriormente impuesta y el
analisis atraviesa por consideraciones distintas, desde quienes parten
del criterio de que la condena precedente solo se debe utilizar en los
casos mas extremos con estos fines y quienes son de la opinion de
gue en ningun caso debe tenerse en cuenta, por cuanto consideran
gue el error no es del sujeto sino de la sociedad que no supo 0 no
pudo realizar una labor eficaz en el sancionado, de manera tal que
impidiera que el mismo no recayera en el delito o no pudo evitar las
condiciones sociales de riesgos que propician también la comision
de hechos delictivos y que por tanto, sélo el sujeto no es responsable
de su «recaida» en el delito.

Las legislaciones mas modernas estan utilizando formulas para
extraer de la parte general de los cddigos la institucion de la
reincidenciay la multirreincidenciay realizar un analisis particular
de cada figura delictiva y en los casos en los que sea evidente la
necesidad de tomar en cuenta esta circunstancia por su trascendencia
en el delito, pues se incluye la misma como una forma agravada del
tipo penal y con ello se crea una sistematica mas precisa.

Particularmente la legislacion cubana mantiene la reincidencia
y lamultirreincidencia como una institucién de caracter general, pero
también utiliza la férmula de que en determinados delitos de la parte
especial, esta adquiere forma de agravacion, que se convierte en
elemento del tipo y por tanto, excluye la aplicacion de la formula
general, amparada ademas en el elemento subjetivo de la
intencionalidad, que la deja asi marcada y que conlleva a reglas
especificas de agravacion que tienen por base el incremento
cuantitativo de la pena tipo, segun el nuevo delito sea de lamisma o
de diferente especie del que se juzgue.
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El problemaen mi opinion, se encuentraen que dada la manera
en la que se disefio el sistema de sanciones para la persona juridica,
es dificil comprender como se emplearan las reglas de adecuacion
gue establece el codigo en estos casos, toda vez, que estariamos en
la obligacion de acudir a los tipos penales y en ellos aplicar las reglas
de adecuacion que al incrementarse podrian exceder los limites
previstos en el articulo 28 inciso 5, por ejemplo: si el delito cometido
es de aquellos que tienen una sancion méaxima de tres afios de
privacion de libertad, si este es realizado por persona juridica se
aplica la sancién de prohibicion temporal o permanente, si al aplicar
las reglas de la multirreincidencia en la que se le deben elevar los
limites minimos y méximos hasta en la mitad si el delito precedente
es la misma especie, entonces el limite maximo se elevaria a seis
afos, ¢que hacer en ese caso?, ir automaticamente al otro inciso en
el que se prevé entonces la clausura temporal de la empresa, sin
otras posibilidades. Consideramos que ello no seria un juicio
ponderado sino mecanico y afectaria igualmente el principio de
proporcionalidad.

Por otra parte quedaria por definir, que registro seria el
adecuado para establecer los antecedentes de la persona juridica a
fin de poder acudir al mismo en cada momento para conocer si esta
tiene 0 no antecedentes penales, no me parece l4gico crear un registro
de sancionados s6lo para la persona juridicay si el antecedente se
plasma en los registros donde se asienta su constitucion, entonces
nos encontrariamos con la diversidad propia de las distintas clases
de personas juridicas que por su concepto pueden ser incluidas en el
Cadigo penal, lo que haria poco viable el mecanismo.

Por lo tanto, nuestra propuesta es que con independencia del
analisis que hicimos en el aspecto relacionado con el sistema de
sanciones, la reincidencia y la multireincidencia no deben ser
utilizadas como institutos independientes para adecuar la sancion,
sino bastaria que se les tuviera en consideracion como un aspecto
general de valoracién en los marcos previstos parael delito imputado.

Conclusiones

- Los elementos de la dogmatica penal mas discutidos en cuanto
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a la responsabilidad de las personas juridicas, giran en torno a la
capacidad de acciony la capacidad de culpabilidad que pueden tener
las mismas, pues se cuestiona la posibilidad de que se les puedan
atribuir éstos, dada su naturaleza,

- El Derecho comparado aportadisimilesvariantes paralaexigencia
deresponsabilidad alas personasjuridicas, que hemosclasificado enlos
modelosdeformaspropia, impropiaeindirecta, que desdediferentesvias
persiguen como fin Ultimo evitar laimpunidad de un hecho cuando esta
presente estainstitucion, sin embargo, los model os sustentados en la
concepcion de peligro, son muy cuestionados porque no todos seavienen
alanaturalezadelapersonajuridica.

- Las penas concretas que pueden ser aplicadas a las personas
juridicas se deben adaptar a la naturaleza de las mismas y una vez
aceptada su inclusion en el Derecho penal tendréan un fin preventivo,
dadas sus caracteristicas.

- En & @mbito del Derecho positivo cubano la norma penal, que
introdujo laresponsabilidad pend delaspersonasjuridica, o hizotrasacoger
el model o deformapropiadonde seexigeresponsabilidad d sujeto persona
juridica, sin perjuicio delaresponsabilidad que sele puedeatribuir a sujeto
personaindividud.

- Esta orientacién se produjo en un determinado momento historico,
aungue en Cuba, existetradicidn de éstetipo de responsabilidad, distintos
factoresfundamenta mentede paliticacrimind, determinaron qued legidador
de 1997 medianted Decreto-Ley No 175, retomaralaorientacion doctrinal
hacialaresponsabilidad del suyjetoindividual y del sujeto colectivo.
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